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１章 問題の所在
（１）放火罪の実行の着手の判断については、現在、学説に大きな対立はな
いようである。しかし、実行の着手論における学説の対立状況、そして放火罪
の既遂をめぐる議論の対立状況を鑑みると、放火罪の実行の着手の判断につい
て、なぜ対立が起きないのか疑問が生じるようにも思われる
（１）
。
総論上のテーマとしての実行の着手論においては、主に殺人罪を基本的な事
例として様々な事案が提出され、実行の着手をどのような要件で判断すべきか
が大きな議論となっている。現在の学説状況をごく大まかに概観しても、形式
的客観説、実質的客観説、個別化説などの学説がそれぞれ強く主張されてお
り、それぞれの学説の内部においても、どういった要素を考慮すべきかについ
て意見が対立している
（２）
。実行の着手論は、総論のテーマとして議論されるとし
ても、本来的には各構成要件毎にどのような帰結を導くことになるのかという
論証が必要であろう。そして、その論証は殺人罪およびその他のいくつかの犯
罪だけで足りるものではないように思われる。しかしながら、現実に実行の着
手論の議論の対立は、それぞれの犯罪構成要件の解釈においてはそれほど重視
されてはいないようにも思われるのである。
実行の着手論において、現在、わが国の通説的な立場は実質的客観説といっ
てよかろう。実質的客観説の中にも判断基準について様々なヴァリエーション
はあるものの、構成要件的結果発生の具体的（あるいは現実的）危険性の発生
した時点を実行の着手時期とする点では共通しているといえる。このことから
実質的客観説は、構成要件的結果を軸として危険性を判断することになる。放
火罪の構成要件的結果は焼損であり、この焼損の解釈をめぐって鋭い見解の対
立が見られる。構成要件的結果の解釈が異なるのであれば、実行の着手の判断
について同じ見解であったとしても、異なる結論になるように思われる。また
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反対に、構成要件的結果について同じ立場に立ったとしても、実行の着手の判
断について異なる基準を用いるのであれば、やはり異なる結論になるのではな
かろうか。
放火罪の既遂をめぐる議論についても、近年、いくつかの新しい解釈が示さ
れている。というのも、わが国では建造物の多くが木造であったが、時代の変
化と共に不燃性あるいは難燃性の建材による建造物が建築されるようになって
きた結果、不燃性・難燃性建造物に対する放火は、手段によってはそもそも燃
え移らない、あるいは燃えたとしても壁紙のみに過ぎないということが生じつ
つある。この種の放火事件が実際に生じると、従来の焼損概念では放火罪が既
遂に達していないと判断されることにもなりうる。そこで、不燃性・難燃性建
造物に対する放火については、焼損概念を変容させる試みがなされているので
ある
（３）
。このように焼損概念の変容に伴い、実行の着手の判断もまた変容するの
ではないか、という疑問も生じる。一方で、燃えない建造物に対する放火は、
本来であれば、焼損する危険性がない、あるいは非常に低いということから、
そもそも不能犯と判断する余地があるようにも思われる。とはいえ、不燃性・
難燃性建造物に火が燃え移らず、焼損には至らなかったが、有毒ガスや煙の発
生によって死傷者が生じる場合もあるであろう。そういった場合には、放火罪
の既遂と解すべく焼損概念を変容させるべきなのか、それとも放火罪を不能犯
として無罪ではあるが、放火罪とは別に人の死傷結果について何らかの罪責を
負うと解すべきなのかといった問題も生じるように思われる。
本稿では、上述のいくつかの疑問を契機として、放火罪の焼損概念の対立、
および総論上の実行の着手論の対立が、理論的にはどのように放火罪の実行の
着手の判断に影響を及ぼしうるのかという点について考察する。また、不燃
性・難燃性建造物に対する放火を考慮して、新たな焼損概念が主張されている
ことから、不燃性・難燃性建造物に対する放火の際に実行の着手の判断が変化
するかどうか、また、放火客体が燃焼しないことから不能犯との判断がなされ
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うるかどうかについて考察する。そして、実行の着手論、不能犯論と放火罪と
の解釈をすりあわせることが本稿の目的である。
（２）放火罪の実行の着手の判断に総論上の実行の着手論がどのような影響
を及ぼすのかという点について考える準備として、まず放火罪の犯罪形態を整
理しておかなければならない。
わが国の刑法典の各則編を法益によって体系化した場合、不特定または多数
の生命・身体・財産が保護法益とされる放火罪は、社会的法益に対する罪とし
て捉えられる。
刑法典には、故意による放火罪の類型として、現住建造物等放火罪（１０８
条）、非現住建造物等放火罪（１０９条１項）、自己所有非現住建造物等放火罪
（１０９条２項）、建造物等以外放火罪（１１０条１項）、自己所有建造物等以外放火
罪（１１０条２項）が定められている。放火罪の区別は、大まかにいえば、建造
物と建造物以外という分類をし、建造物については、その建造物に人が存在す
るかどうかで法定刑が大きく異なる
（４）
。また、自己所有物に関しては、他人所有
の建造物あるいは建造物等以外と比べて刑罰が軽くなっている。放火罪の法定
刑が重い理由は、公共の危険のためであるとされる。
これらの放火罪の規定形式をみると、客体の相違を除けば、すべて「放火し
て…焼損した者は」と規定され、各放火罪の実行行為と結果が共通している。
構成要件的には、放火行為が実行行為であり、焼損
（５）
が構成要件的結果となる。
しかし、このうち自己所有非現住建造物等放火罪（１０９条２項）および建造物
以外放火罪（１１０条１項、２項）には、「公共の危険」を生じさせることが要求
されている。一方で、現住建造物等放火罪（１０８条）および非現住建造物等放
火罪（１０９条１項）にはこの規定がないという差がある。このことから、１０９条
２項および１１０条１項、２項には「公共の危険」という具体的危険が生じた場
合に処罰されることから、具体的危険犯とされ、この文言が存在しない１０８条
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および１０９条１項は、公共の危険の発生が必要ない抽象的危険犯とされる
（６）
。
放火罪の未遂は、現住建造物放火罪（１０８条）および他人所有非現住建造物
放火罪（１０９条１項）が処罰の対象となっている（１１２条）。
本稿の考察の対象が放火罪の実行の着手にあるとして、未遂が処罰される
１０８条および１０９条１項だけを考察の対象とするべきではないように思われる。
放火罪の実行の着手の規定形式が同じであることから、全ての放火罪の実行の
着手は共通であるべきように思われるからである。もちろん、未遂が処罰され
ない１０９条２項や１１０条１、２項においては、既遂に至らないならば処罰されな
い。しかしながら、１０９条２項および１１０条では条文に公共の危険の発生が要求
されており、一般にこの公共の危険は放火罪の既遂として位置づけられてい
る。実質的客観説では、実行の着手の判断は構成要件的結果発生の危険性とさ
れるのであるが、ここに公共の危険の発生が加わると実行の着手の判断が変化
するのかといった疑問は考察するに値すると思われる
（７）
。
（３）考察の順序として、まず、放火罪の実行の着手の判断について、総論
上争われる実行の着手論が放火罪の実行の着手の判断において、理論上どのよ
うな差異をもたらしうるかを考察する。特に、放火罪の既遂をめぐる議論が実
行の着手論とどのような関係にあるのかに力点をおくこととする。
その上で、不燃性・難燃性建造物をめぐる放火罪の既遂をめぐる議論に着目
し、その場合に従来の放火罪の既遂との関係で、実行の着手の判断に差異を生
じるか考察する。この際には、不燃性・難燃性建造物に対する放火の場合に不
能犯となる余地についても考察する。
最後に、公共の危険概念の位置づけと実行の着手の判断、あるいは不能犯と
の関係について、検討を行うこととする。
放火罪は不作為によってもなされうるとされるが、不作為による放火の問題
は不真正不作為犯論において議論されるべきように思われる。本稿では、作為
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による放火の実行の着手を考察の対象とし、不作為による放火は考察の対象と
はしないこととする。
註
（１） 放火罪の焼損概念の争いから、実行の着手時期についても差異が生じるように思われ
るが、学説においてとくに議論されてこなかったとの指摘がある（大塚仁「実行の着手」
総合判例研究叢書刑法（３）（昭和３１年）２３頁）。
（２） 実行の着手をめぐる議論については、拙稿『未遂根拠の理論的構造』（平成１９年）１５１
頁以下参照。
（３） 不燃性・難燃性建造物に対する放火についての問題提起として、河上和雄「放火罪に
関する若干の問題について」捜査研究２６巻３号（昭和５２年）３６頁以下参照。
（４） 放火罪は公共危険犯に位置づけられているが、生命・身体への危険性が特に高い現住
現像物等放火罪の法定刑は著しく重い。
（５） 刑法改正によって現代語化される前の条文では「焼燬」との用語があてられていた
が、現代語化されて「焼損」となった。本稿では、従前の焼燬を焼損とを同じ意味の用語
として扱い、焼燬を焼損に置き換えて使用するものとする。
（６） 現住建造物等放火罪および非現住建造物等放火罪を抽象的危険犯であるとしても、公
共の危険の発生を擬制することには批判がある（岡本勝「『抽象的危殆犯』の問題性」法
学３８巻２号１（昭和４９年）２２頁以下、山口厚『危険犯の研究』（昭和５７年）２２１頁以下参
照）。現在では、現住建造物等放火罪においてもある程度の危険の発生を必要とすべきと
の主張も有力である（岡本「『抽象的危殆犯』の問題性」２８７頁、内田文昭『刑法各論（第
３版）』（平成８年）４４３頁、山口・危険犯の研究２３９頁、同『刑法各論（第２版）』（平成２１
年）３７７頁、中森喜彦『刑法各論（第２版）』（平成８年）２００頁、曽根威彦『刑法各論（第
４版）』（平成２１年）２０９頁など）。
（７） これまで１０９条２項および１１０条の実行の着手については独自の問題とはされてこな
かったように思われる。コンメンタールにおいても、１０９条や１１０条の実行行為には、１０８
条の実行行為を参照と付されるのみである（村瀬均『大コンメンタール刑法（第２版）７
巻』（平成１２年）６３頁、６９頁）。
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２章 放火罪の実行の着手をめぐる議論
（１） 放火罪における実行の着手をめぐる議論状況
放火罪の実行の着手の判断をめぐる学説上の大きな争いは認められないとさ
れている。なぜなら、実行の着手論において実質的客観説が通説的な地位を占
めると、実質的客観説の一般的な基準が放火罪の実行の着手に用いられ、その
結論についてはおおよそ争いがないからである。
現在までの実行の着手をめぐる議論の展開を概観し、それが放火罪の実行の
着手とどのような関係になるかを検討してみよう。
わが国において、実行の着手をめぐる議論は、学派の争いを反映して、客観
主義刑法理論から主張される客観説と主観主義刑法理論から主張される主観説
との対立であった。わが国の学説において客観説の立場が優勢になったことに
より、主観説
（８）
の主張は目立たなくなっていく。
当初、客観説の立場から主張されていたのは形式的客観説であった。形式的
客観説は、構成要件に一部該当する行為を行ったときに実行の着手を認めると
する説である。「実行の着手」を「実行行為の開始」と解釈し、構成要件に記
述されている行為、つまり実行行為を開始したときが実行の着手時期とする見
解である。形式的客観説によって放火罪の実行の着手を解釈するならば、放火
罪の構成要件にある「放火」する行為が実行行為となり、まさに火を着ける時
点が実行の着手時期ということになる
（９）
。
形式的客観説に対しては、客観説の内部から、構成要件に該当する行為が開
始されるまで実行の着手を認めないとすると、実行の着手を認めるのがあまり
に遅くなり不当な結論になるとの批判がなされた。典型的な場面として、たと
えば、窃盗罪において財物を探す行為、いわゆる物色行為は「窃取」行為では
ないことから、形式的客観説からは行為者が物色行為に及んでもなお窃盗罪の
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実行の着手を認めないことになるはずであるとの批判である。これは放火罪に
おいても同様である。「放火」行為まで放火罪の実行の着手を認めないのであ
れば、ガソリンを撒くといったような放火に先立つ行為では未だ実行の着手を
認めないことになる。そうすると、ガソリンを撒いた後に行為者が放火の前に
たばこを一服してから放火しようと考え、マッチでたばこに火を付けたとこ
ろ、うっかりマッチを落としたことからガソリンに引火したような場合には、
放火罪は未だ予備に留まり、別に失火罪が成立するとの結論になるのではない
かとの疑問が生じよう。
こういった批判を受けて、形式的客観説においても、構成要件該当行為に密
接する行為を行った段階で実行の着手を認めてよいとする理論の修正が図られ
た。この密接行為説とも言われる見解
（１０）
は、形式的客観説の欠点を補うものとし
て有用であるが、しかし、構成要件に密接する行為としてどこまでを認めるの
かという点について不明確であるとの批判がなされる。
このように実行の着手を形式的に判断することに疑問が提起されたことか
ら、実質的に実行の着手を判断すべきとの見解が主張された。この見解が実質
的客観説であり、そこでは未遂犯における違法とは何かとの観点から、法益侵
害の危険性が生じた段階で実行の着手を判断するとの主張がなされた。実質的
客観説の一般的な定義は、構成要件的結果発生の具体的あるいは現実的危険性
が生じた段階を実行の着手とするものといえる。しかし、実質的客観説におい
ても、法益侵害の危険性をどのように捉えるか、また法益侵害の危険性の判断
基底として行為者の主観を考慮するかどうかで争いがある
（１１）
。実質的客観説の定
義としては大きな争いはないとしても、危険性の概念自体にも、そしてその判
断基準にも争いがあるのであれば、それらの見解によって結論に差が出ること
になるように思われる
（１２）
。
また、放火罪の実行の着手を実質的客観説によって判断する場合、放火罪の
結果である「焼損」する具体的あるいは現実的危険性が生じたときに実行の着
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手を認めることになる。放火罪においては、放火罪の結果である「焼損」概念
をめぐって学説に争いがあることから、焼損概念の捉え方が実行の着手の判断
に影響を及ぼすようにも思われる。
実行の着手をめぐる議論では、主観説と客観説とを折衷する折衷説も主張さ
れている。折衷説は、行為者の主観面と法益侵害の危険性という客観面とを総
合的に判断する見解である。折衷説には基本的な立場を主観説側におく主観的
客観説と、客観説側におく個別的客観説とがある
（１３）
。折衷説においても、実行の
着手の判断は法益侵害の具体的危険として捉えられており、その意味では実質
的な危険性を判断しているといえよう。折衷説の特徴は、行為者の主観的事情
として広く所為計画までをも危険性の判断基底とする点にある。
そこで、以下では焼損概念の学説の争いと実行の着手における学説の争いを
理論的に組み合わせるとどのような基準が導き出されるのかを検討していくこ
ととする。
（２） 放火罪の既遂概念と実行の着手論との関係について
１）放火罪の実行の着手について考察の対象とするのは現在でも基本的に支
持者がいる学説としたい。そこで主観説、主観的客観説は考察の対象から外す
こととする。結論が明らかではあるが、他の学説との差を明らかにするため
に、厳格な形式的客観説は考察の対象とする。そうすると、本稿で実行の着手
の学説として対象とするのは、形式的客観説、密接行為説、実質的客観説、個
別的客観説となる。このうち、実質的客観説においては、その内部において
種々のヴァリエーションが存在するので、これを整理しなければならない。
２）実質的客観説における学説の争いを概観してみよう。
実質的客観説における争いとして、まず法益侵害の危険性をどのように捉え
るかという点に争いがある。ここでは大きく二つの方向性がある。一つは、法
益侵害の危険性を具体的危険とし、それを結果発生の切迫性として捉える見解
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である
（１４）
。この見解は、危険性を事実的に捉えようとするものといえよう。この
見解に対して、法益侵害の危険性を結果発生の現実的危険性とする見解があ
る。この見解では、実行の着手を結果発生の現実的危険性を含む行為が開始さ
れたときに認められるとする。現実的危険性と捉える立場では、その危険性を
切迫性として捉えないことから、具体的危険とする立場よりも広く危険性を認
める余地がある
（１５）
。
実質的客観説においては、危険性の判断に行為者の主観を考慮するかどうか
をめぐって争いがある。これは、危険性の捉え方ともあいまって複雑な状況を
作っている。危険判断に行為者の主観を一切考慮しないとする立場は、違法論
における結果反価値論の論者から強く主張される。また、この見解は、法益侵
害の危険性を具体的危険と捉える立場と親和性があるとされる。一方、危険判
断に行為者の主観を考慮する見解は、違法性の有無・強弱に行為者の主観が影
響を及ぼすとする、違法論における行為反価値論との親和性が認められよう。
こちらは、法益侵害の危険性を現実的危険性とする見解と結びつけて主張され
ることが多い。とはいえ、この関係は必ずしも一致するものではない。
現在、支持者がいる見解をベースにすると、実質的客観説においては、法益
侵害の危険性として具体的危険とするか現実的危険とするか、そして、それぞ
れの判断基準として行為者の故意・過失を考慮するかどうかで学説の差異を認
めることができる。
３）次に、放火罪における焼損概念をめぐる学説の争いを概観してみよう。
焼損の概念については、現在、大きく独立燃焼説、効用喪失説とが学説の両
極端として対立して主張され、両説から歩み寄る形でその中間的な立場が展開
されている。その上、近年では不燃性・難燃性建造物を対象とした場合には、
これらの学説を修正する見解も主張されている。本章では、従来の焼損概念を
考察の対象とし、不燃性・難燃性建造物に対する放火について焼損概念を修正
する立場については、次章で考察することとする。
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放火罪における焼損概念の対立は、放火罪の保護法益と関連して議論され
る。放火罪は公共危険罪であるとされるが、その既遂は焼損である。建造物な
どの客体が焼損すれば放火罪は既遂となることから、そこには個人の財産的性
格の側面もある。
独立燃焼説は、火が媒介物を離れて目的物に燃え移り、独立して燃焼しうる
状態に達したときに焼損があると解するものである
（１６）
。独立燃焼の状態に至って
既遂となることから、媒介物への点火がなされただけでは足りないが、目的物
の重要部分が燃え上がったり、焼失したりする必要はないとされる。この見解
は、わが国の判例が採用する立場でもある
（１７）
。独立燃焼説は、放火罪の公共危険
犯的性格を重視し、目的物の一部が独立に燃焼するに至れば、そこには公共の
危険の発生が認められると考えるのである。放火罪の既遂時期として、最も早
い段階で既遂を認める見解となることから、未遂の成立する範囲が狭くなると
の批判がある。
効用喪失説は、客体の重要部分を焼失し、その物の本来の効用を失うに至っ
たときに焼損に達すると解するものである
（１８）
。この見解は、独立燃焼説に対する
批判として主張されてきたものである。この見解が主張される根拠は、わが国
では木造建築が主であり、その結果、独立燃焼説を採用すると既遂の範囲が広
くなりすぎ、刑罰が不当に重くなることが挙げられる。効用喪失説に対して
は、放火罪の財産犯的性格を重視しすぎて、公共危険犯的性格を軽視すること
になるとの批判がある。
これらの両説の中間的な立場として、以下の二つの見解を挙げることができ
る。
独立燃焼説を出発点として、既遂時期が早すぎる点を修正するために、物の
重要部分の燃焼開始をもって焼損と解する重要部分炎上説（燃え上がり説）が
ある
（１９）
。この見解は、放火罪を公共危険犯とすることから、物の効用を喪失する
必要はないが、重要部分の燃焼開始によって公共の危険が発生すると考えるも
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のである。
効用喪失説を出発点として、物の効用の喪失という点を緩和し、毀棄罪にお
いて必要される損壊の程度（一部損壊）をもって焼損と解する一部損壊説
（２０）
があ
る。この見解は、放火罪の公共危険犯的性格を維持しながら財産犯的性格を考
慮して焼損概念を定めようとするものとされる。とはいえ、一部損壊の程度を
どのように判断するかによっては、たとえば損壊の程度をゆるやかに解した場
合には独立燃焼説と同様の結論になることになろうし、反対に厳格に解した場
合には効用喪失説に近づくことになろう。
焼損概念に関して以上の四つの学説があることから、そのそれぞれと実質的
客観説、個別的客観説が結びつきうることになる。
４）放火罪の焼損概念と実質的客観説がいう法益侵害の危険性とを組み合わ
せた場合の方向性を考えてみよう
（２１）
。
焼損概念と実行の着手論における法益侵害の危険性との組み合わせを考察す
る前に、放火罪の実行行為と放火罪の実行の着手との関係を整理しよう。放火
罪においては条文に構成要件行為として「放火して」とあることから、放火罪
の実行行為が放火行為であることは明らかである。それゆえ、実行の着手を実
行行為の開始とする形式的客観説では、火を放つ（着ける）行為の開始が実行
の着手となる。形式的客観説では、焼損という放火罪の結果との関係で実行の
着手を措定することにはならない。
実行の着手時期が遅くなる、あるいは明確な基準がないとして形式的客観説
を批判して主張された実質的客観説においては、結果発生の危険性を実行の着
手とすることから、放火罪においては焼損する危険性が生じた時点を実行の着
手時期とすることになるはずである。しかし、放火罪においては実行行為とし
ての「放火して」と条文上規定されているのであるが、これに拘束されること
なく、つまり放火行為から離れて放火罪の実行の着手を判断してよいかといっ
た疑問が生じるように思われる。この点も考慮して、以下、放火罪の焼損概念
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と実行の着手における法益侵害の危険性の捉え方を組み合わせた場合の理論的
な方向性を考察する。
実質的客観説では、法益侵害の危険性の捉え方に対立があることはすでに述
べた。法益侵害の危険性を具体的危険として、法益侵害の切迫性として捉える
立場では、結果との関係で危険が切迫した時点を実行の着手と捉えることにな
る。この立場では、実行の着手を実行行為の開始とは解さない点に特徴があ
る。つまり、実行行為と法益侵害の危険性とは必ずしも一致するものとは捉え
ないのである。この立場からは、法益侵害が切迫するまでは実行の着手を認め
ないことから、行為者が行為を終了したある時点において、実行の着手を認め
ることもありうる。例えば、離隔犯において行為者が関わる行為として最終段
階である送付行為が終了した後に、行為者の行為とは無関係に、送付物が相手
方に届いた段階で実行の着手を認めるとする到達時説が主張される。この立場
は、実行の着手が既遂時期へと接近する傾向をもっているといえよう。
一方、法益侵害の危険性を現実的危険性と捉える立場では、実行の着手を認
める危険の程度について一定の幅がある。しかし、結果発生の切迫性を要求す
るものではなく、一般人が危険と感じる程度でよいとする立場であるといえよ
う。この立場においても、実行行為を離れて危険性を判断することは可能であ
ることから、離隔犯において到達時説を採用することも可能である。また反対
に、この立場では法益侵害の危険性を切迫した危険とする見解よりも広く危険
性を捉えることから、実行行為の開始と実行の着手とを一致させ、離隔犯にお
いては発送行為時の段階で法益侵害の危険性を認めることも可能である。
個別的客観説は、法益侵害の危険性をもって実行の着手とする点は実質的客
観説と同様であるが、その危険性の判断に行為者の主観的事情として所為計画
まで広く考慮してよいとする点で実質的客観説と異なる。とはいえ、危険性の
捉え方に関していえば、切迫した危険を要求しているようには思えないことか
ら、危険性の捉え方としては現実的危険性とする立場とさほど変わりはないよ
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うにも思われる。
放火罪の焼損概念の相違による法益侵害の危険性の相違を考えてみると次の
ようにいえよう。
独立燃焼説に法益侵害の危険性をあてはめた場合、独立燃焼する危険性が生
じた時点が放火罪の実行の着手時期となる。独立燃焼説が放火罪の既遂として
最も早い段階で既遂を認めることとの関係で、他の放火罪の焼損概念との組み
合わせよりも早い段階で実行の着手を認めることになろう。建造物が独立燃焼
する具体的危険の発生時期と現実的危険の発生時期との間にはあまり差異が生
じないようにも思われる。
効用喪失説に法益侵害の危険性をあてはめた場合、建造物の重要部分が焼失
する危険性が生じた段階が実行の着手時期となる。効用喪失説における法益侵
害の危険性は、他の焼損概念と比べれば最も遅い段階で認められることになる
はずである。そうすると、法益侵害の危険性の把握による差異が生じよう。実
行行為と実行の着手が分離してよいとした場合には、放火行為後に建造物の重
要部分が焼失する危険性が生じた時点に実行の着手を認めるとする余地があろ
う。
重要部分炎上説や一部損壊説においては、それぞれ重要部分が燃焼する危険
性、あるいは建造物に毀棄罪と同程度の損壊が生じる危険性が生じた段階が実
行の着手時期となろう。これらの両説も独立燃焼説に比べれば放火罪の既遂時
期が遅くなることから、実行の着手時期を法益侵害の切迫性と捉えた場合には
放火行為の後に実行の着手を認める可能性がなくはないといえるように思われ
る。
法益侵害の危険性を結果発生の切迫性と捉え、放火罪の既遂時期を遅くする
立場に依拠する場合、それだけ実行の着手時期が遅くなるようにも思われる。
しかしながら、そもそも実行の着手論において形式的客観説に対する批判は実
行の着手を認めるのが遅くなるという点にあり、放火罪の実行の着手において
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も実質的客観説を採用する論者は形式的客観説の結論よりも早い段階で実行の
着手を認める傾向がある。そうすると、放火罪の実行の着手は、焼損の危険性
と捉えてよいものかという疑問すら生じよう。
しかしながら、理論的には放火罪の焼損と実行の着手時期の関係を上述のよ
うに整理できても、放火の客体たる建造物等が木造建築である場合には、焼損
概念をどのように捉えるとしても、放火行為があれば焼損の危険性が生じたと
することに問題はないようにも思われる。この限りでは、焼損の危険性につい
て目立った争いがないことにも理由があるといえよう
（２２）
。
５）放火罪の既遂との関係で危険性を捉えた場合の理論的な方向性が、実際
に放火罪の実行の着手が問題となる場合にそれぞれの判断基準と必ずしも一致
するものではないかもしれない。そこで、実際に放火罪の実行の着手が問題と
なる事案毎に結論の差が出るかを考察する。
建造物等に直接的に火を放つ行為をした場面において、放火罪の実行の着手
として認めないとする見解はおそらくないものと思われる。わが国では木造建
築が主体であったことを考えると、建造物などの客体に火を放てば、いずれの
説であれ客体が焼損する可能性を認めることができよう
（２３）
。客体に直接的に火を
放つ時点であれば、形式的客観説でも当然に放火罪の実行の着手を認めること
になるし、媒介物を介して火を放つ場合でも、火を放つ時点ではやはり形式的
客観説でも実行の着手を認めることができる。それゆえ、形式的客観説では説
明し難いのは火を着ける前の段階や、あるいは自動発火装置を利用する場合な
どにどの時点で実行の着手を認めることになるのかという点にある。
ア）火を着ける前の時点で放火罪の実行の着手を認めることができるであろ
うか。
放火の目的で他人の住居に侵入しただけでは放火罪の実行の着手は認められ
ない
（２４）
。この結論に争いは生じないように思われる。
ガソリンあるいは可燃性ガスのようなものを建造物等に撒布・放出した時点
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で、放火罪の実行の着手を認めることができるであろうか
（２５）
。形式的客観説を厳
格に適用した場合、火を着ける行為がない以上、放火罪の実行の着手には至っ
ていないと判断されよう。密接行為説では、放火行為に密接するとして実行の
着手を認めることになるであろうが、その基準は明確とは言い難いように思わ
れる
（２６）
。
実行の着手を実質的な危険性として捉えた場合には、ガソリンあるいは可燃
性ガス等を撒布・放出した時点での焼損の可能性があると判断できるであろう
か。ガソリンあるいは可燃性ガス等に引火した場合に建造物等が焼損する危険
性は、おそらく焼損概念をどのように捉える立場でも認めることができるであ
ろう。とはいえ、引火する前の段階で、焼損する可能性があるといえるかは別
の問題であるようにも思われる。
焼損の切迫した危険性を実行の着手とし、その判断基準に行為者の故意・過
失を考慮しない立場では、行為者のガソリンあるいは可燃性ガス等を撒布・放
出する行為の危険性ではなく、ガソリンあるいは可燃性ガス等に引火しそうな
時点で実行の着手を認めることになろう。この場合、引火へと至る時間的な切
迫性として捉えた場合、極端に考えれば、ガソリンあるいは可燃性ガス等を撒
布・放出しただけで引火するに至らなかった場合には、実行の着手を認めない
という結論が導かれる余地があるようにも思われる。一方、引火性が強いとい
う理由で撒布時に実行の着手を認めるのであれば
（２７）
、ガソリン容器の蓋を開けた
段階でも実行の着手を認めてよいようにも思われる。このように考えると、焼
損の切迫した危険性を、引火へと至る時間的な切迫性なのか、物理的な意味で
の引火の可能性（蓋然性）と捉えるかで実行の着手を認める時点に差が出るよ
うに思われる。
焼損の切迫した危険性を実行の着手とし、その判断基準に行為者の故意・過
失を考慮する立場では、行為者が放火の故意を有していることを前提に、ガソ
リンあるいは可燃性ガス等に引火しそうな時点で実行の着手を認めることにな
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ろう。考慮される行為者の故意・過失について、厳密には相違が生じるであろ
う。というのは、故意の認識的側面を強調する場合と、意思的側面を強調する
場合で結論に差異が生じるように思われるからである。
認識的側面を強調する場合、行為者が火気の存在を認識していることを必要
とした上で、引火の具体的危険が切迫した時点で実行の着手を認めることにな
ろう
（２８）
。この立場では、行為者が火気の存在を認識していない段階で引火してし
まった場合には、実行の着手を認めないように思われる。また、具体的危険の
切迫した時点が時間的な意味であれば、引火する直前に実行の着手を認めるこ
とになろうし、引火の可能性の意味である場合には、行為者が火気の存在、例
えば、ライターやマッチを持っていることを認識していれば、撒布行為の時点
で実行の着手を認めることになるように思われる。ここでも具体的危険の内容
によって結論に差が出るように思われる。
それに対して、意思的側面を強調する場合には、火を着けようと意欲（ある
いは認容）していれば、引火の具体的危険が切迫した時点で実行の着手を認め
ることになろう。この場合には、行為者が火気の存在を認識していなかったと
しても、引火する危険性がなくなるわけではないので、放火罪の実行の着手を
認めることになろう。そうだとしても、具体的危険の内容によって結論に差異
が生じることに変わりはなかろう。
焼損の現実的危険性を実行の着手とし、その判断基準に行為者の故意・過失
を考慮しない立場では、行為者のガソリンあるいは可燃性ガスの撒布・放出す
る行為に焼損する危険性を肯定し、実行の着手を認めるように思われる。この
場合、ガソリンあるい可燃性ガスの引火の可能性（蓋然性）が問題となるよう
に思われるが、火気の存在が危険性の判断に影響することになろう。
焼損の現実的危険性を実行の着手とし、その判断基準に行為者の故意・過失
を考慮する立場では、行為者が故意を有していることを前提として、行為者の
ガソリンあるいは可燃性ガスの撒布・放出する行為に焼損する危険性を肯定
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し、実行の着手を認めるように思われる。ここでも、行為者の故意として、認
識的側面を強調するか、意思的側面を強調するかによって結論に差異が生じる
ように思われる。意思的側面を強調する場合、将来の行動の意欲（認容）を意
味するならば、そこで考慮される行為者の故意は、結果的に個別的客観説が主
張する行為者の所為計画と同じものではないかとの疑念が生じるようにも思わ
れる。
個別的客観説では、広く行為者の所為計画まで考慮して、法益侵害の危険性
が生じた段階で実行の着手を判断することから、ガソリンあるいは可燃性ガス
等を撒布・放出した場合、行為者の計画の中に火気の存在等の状況が含まれて
いれば、撒布・放出の時点で法益侵害の危険性を肯定することになろう
（２９）
。
いずれの立場であれ、ガソリンあるいは可燃性ガス等の撒布・放出した時点
で実行の着手を認めることは可能ではあるものの、法益侵害の危険性をどのよ
うに解するかによって、実行の着手の時点には多少の差異が生じるように思わ
れる。また、法益侵害の危険性の判断に行為者の故意・過失を必要とする立場
では、認識的側面を強調するか、意思的側面を強調するかで実行の着手が認め
られる範囲に差異が生じることになるように思われる。
イ）自動発火装置を利用して放火する場合に実行の着手時期はいつか。
自動で発火する装置を建造物等に設置して、行為者が去った後に発火する場
合、どの時点で実行の着手を認めることになるのかを考察する。
形式的客観説では、放火罪においては放火行為が必要であるが、道具を利用
して放火する場合には道具の利用時に実行の着手を認める。実行の着手を実行
行為の開始とすることから、行為者が行った行為の最終段階で実行の着手を認
めることになる。これは、殺人罪において議論される実行の着手論と対比すれ
ば、殺人の目的で爆弾を設置すれば爆弾を設置した時点で実行の着手を認める
ことになるのと同様である。しかし、この結論に対して、発火装置が発火しな
かった場合にも実行の着手を認めることから、発火装置の精度を考慮すること
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なく実行の着手を認めるのは不当であるとの批判が生じよう
（３０）
。
この点、実質的客観説では、法益侵害の危険性が問題となることから、例え
ば、離隔犯における到達時説のように、装置が実際に発火した時点、あるいは
発火する直前に実行の着手を認めるということが可能となる。法益侵害の危険
性を結果発生の切迫性とする立場では、この結論を支持しやすいであろう。結
果発生の切迫性を時間的な意味での切迫性と解した場合には、少なくとも発火
する直前までは実行の着手を認めないという結論になろう。
結果発生の切迫性を結果発生の蓋然性と捉えれば、発火装置の精度が高けれ
ば装置の設置時点で実行の着手を認めることも可能であろう。離隔犯とは異な
り、装置自体が建造物等に設置されているので、離隔犯における到達状態にあ
るといいうるように思われる。
上述の結論は、法益侵害の危険性を結果発生の現実的危険性とする立場から
も採用可能である。実行の着手を実行行為の開始として捉えないことを承認す
るならば、発火装置の設置後のある時点で実行の着手を認めることも可能であ
ろうし、あるいは発火装置の精度を問題として設置時点で実行の着手を認める
ことも可能であろう。しかしながら、法益侵害の現実的危険性が一般人を基準
として判断される点を考慮すると、発火装置の精度を危険性の対象とするのは
疑問があるようにも思われる。発火装置を設置する行為の危険性を一般人の感
覚で判断するのであれば、発火装置が外見的にそのように見えれば、発火装置
に欠陥があって作動しなかったとしても危険性を肯定することになるようにも
思われる。このように解した場合には、形式的客観説と結論において差がない
ことになる。
この事案においては、行為者の故意を考慮してもしなくても、また認識的側
面を強調するか、意思的側面を強調するかは結論に影響しないように思われ
る
（３１）
。
個別的客観説では行為者の計画から法益侵害の危険性を判断することから、
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発火装置の精度、設置場所、発火に至る状況の変化などが考慮され、結果発生
の高度の蓋然性が認められる場合には設置時に実行の着手が認められ、そうで
ない場合には発火の直前に実行の着手を認めることになろう。離隔犯における
個別的客観説の結論と対比的に捉えることができるように思われる。
自動発火装置の設置による放火の場合においては、設置時に実行の着手を認
めるか、設置後のある時点で実行の着手を認めるか、発火装置の精度を考慮し
てよいかによって、実行の着手の判断に差異が生じることになろう。
（３） 現住建造物等に焼損させる目的で非現住建造物等あるいは建造物等以外
に放火する行為の実行の着手について
放火罪の各構成要件は客体の相違によって条文が異なっていることから、放
火する客体が何であるかが各放火罪にとって重要である。しかしながら、事案
によっては、行為者が火を着けた客体は非現住建造物等あるいは建造物等以外
であるが、行為者の目的が現住建造物等を焼損させることにある場合がある。
判例は、このような場合にも現住建造物等放火罪の成立を肯定している
（３２）
。この
結論は概ね学説も肯定しているように思われる
（３３）
。現住建造物等に放火しようと
いう行為者の意図からすれば、現住建造物等放火罪の構成要件に該当するとい
うことも首肯できよう。とはいえ、放火罪の区別が放火される客体によってな
されていることからすると、行為者の意図・目的で各放火罪のいずれに該当す
るかを決めてよいのかという点には若干の疑問が生じるようにも思われる
（３４）
。
形式的客観説によってこの事案を考えると、非現住建造物等を現住建造物等
に放火するための媒介物として捉えれば、媒介物への放火行為の時点で現住建
造物等放火罪の実行の着手を認めることになる。とはいえ、行為者の目的が一
定の現住建造物にあるとしても、目的の現住建造物までの距離が離れているな
どの場合には、必ずしも現住建造物等放火罪の実行の着手を認めるとも思えな
い。この点、判例は、焼損しようとした現住建造物が建造物への点火によって
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延焼する可能性がある場合に現住建造物等放火罪の実行の着手を肯定してい
る
（３５）
。これは、目的物への延焼可能性を持ち出すことによって、放火罪の実行の
着手を判断するという構造であろう。ここには、不能犯論の発想を持ち込んで
いるようにも思われる。形式的客観説を採用しても、不能犯論において結果発
生の危険性によって判断することが可能であることから、このような主張も可
能である。この場合、厳密にいうと、形式的客観説によって実行の着手の有
無・時点を判断し、その時点での現住建造物等放火未遂の可罰性を判断すると
いう構造となろう。形式的客観説は、実行の着手の判断に危険概念を持ち込ま
ないことから、理論的には実行の着手と不能犯の判断が別になっていることに
なる。
一方、実質的客観説では、目的となる現住建造物等の焼損の危険が発生した
時点を実行の着手時期と捉えることになる。そうすると、目的物に延焼し、焼
損する危険性が発生した時点が実行の着手時期となろう。この時、延焼可能性
と焼損の危険性を同一に捉えてよいかといった疑問も生じるが、当該建造物等
が木造建築であれば、延焼の可能性＝焼損の危険性とすることも十分に可能で
あろう。
では、実行の着手時期について法益侵害の危険性と捉えた場合に差異が生じ
るであろうか。理論的にはその可能性があるといえよう。これまで考察してき
たように、法益侵害の危険性を結果発生の切迫性と捉えた場合には、目的とす
る現住建造物等への延焼が切迫するまで実行の着手が認められないとする可能
性はある。同様に、法益侵害の現実的危険性とする立場でも、実行行為と離れ
て実行の着手を認めるとする立場では、放火行為後のある時点で結果発生の現
実的危険性を認めるとすることも可能である。これは、個別的客観説でも同様
であろう
（３６）
。
それに対して、法益侵害の現実的危険性とする立場でも、行為者の実行行為
の開始を実行の着手時期とする場合には、放火行為時に実行の着手を認めるこ
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とになる。放火行為後に実行の着手を認めることはない。
このように見ていくと、木造建築物を対象とした放火の場合においては、焼
損概念による影響よりも、実行行為と実行の着手を分離してよいかどうかの対
立が実行の着手時点について差異を生じさせうる要素となるといえよう。
（４） 小活
本章では、実行の着手における議論と放火罪の焼損概念における議論とを検
討して、それぞれの組み合わせから結論に差異が生じるかを考察した。理論的
には、焼損概念と実行の着手論との組み合わせによって方向性が異なり、実行
の着手時期に差異が生じるようにも思われる。とはいえ、わが国においては木
造建築が建造物の主体であったことを考慮すると、木造建築物に対する放火に
ついては、焼損の危険性の発生時期に差異が生じることはないように思われ
る。そうすると、焼損概念が相違しても、実質的客観説において学説が争われ
ていても、放火罪の実行の着手時期をめぐる大きな争いがこれまでないとされ
てきたことも首肯できる。
放火罪の実行の着手時期が問題となる事案について考察してみると、形式的
客観説では説明が困難になるのは、放火行為を行う前の段階で実行の着手を認
めたい場合である。ガソリンなどの引火性の強い物質を撒布した場合などに、
火を着ける前の段階で実行の着手を認めることは、形式的客観説では困難であ
るし、密接行為説では実行の着手を認める範囲が不明確との批判が生じる。こ
の点、実質的客観説であれば、焼損の危険性から実行の着手を認めることか
ら、この種の事案においても実行の着手を認めることができよう。とはいえ、
詳細に実質的客観説の判断をあてはめてみると、若干ではあるがなお不明確な
部分を残しているようであるし、また実行の着手時期に差異が生じうる可能性
がある点も指摘できる。
自動発火装置を利用する放火の場合、実行の着手時期が学説によって差異が
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生じるように思われる。この種の事案では、形式的客観説では道具の利用時、
つまり発火装置の設置時に実行の着手を認めることになる。しかし、発火装置
の精度を考慮することなく、実行の着手を認めるとすると問題があるようにも
思われる。実質的客観説では、実行行為と実行の着手を分離してよいとするな
らば、発火装置の設置後で実際に発火するまでの間のどこかで実行の着手を認
めるとする余地もあろう。また、実行の着手を判断するのに発火装置の精度を
考慮することもできるであろうが、これはむしろ不能犯論との関係で議論され
るべきもののようにも思われる。
非現住建造物を媒介として現住建造物を焼損しようとする場合においては、
媒介物の利用による実行の着手であることから形式的客観説でも放火行為時に
実行の着手を認めることができる。とはいえ、目的とする現住建造物への延焼
の可能性は実行の着手ではなく、不能犯になるかどうかの限りで問題となるに
すぎない。一方、実質的客観説では、実行の着手は目的とする現住建造物等へ
の延焼の可能性・焼損の危険性によって把握されることになろう。
木造建築物が対象である限り、いずれの焼損概念を採用しても焼損の危険性
に影響しないことから、実行の着手時期の差異は、実行行為と実行の着手を分
離してよいかどうかで生じるものといえよう。
このように結論づけると、放火の実行の着手は条文に「放火して」と規定さ
れていることから、単純に放火行為の開始をもって実行の着手とすればよいで
はないかとの疑問がでよう。そして、それは正当な批判であるように思われ
る。しかし、実行の着手論において、実質的客観説を採用する論者において
は、これを正面から認めることができないのである。実質的客観説の定義は、
構成要件的結果発生の具体的（あるいは現実的）危険性が発生したときであ
る。この見解は、構成要件的結果との間で実行の着手を捉え、構成要件に規定
されている行為との関係で実行の着手を捉えるわけではないところに特徴があ
る。実質的客観説は、構成要件に「放火して」と規定されているから放火行為
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が実行行為であり、その開始が実行の着手とする形式的客観説を否定している
のである。この意味で、構成要件に規定される行為から実行の着手を導き出す
ことを自ら放棄している学説といえよう。特に、実行の着手論において、実行
行為と実行の着手時期を分離してよいとする立場では、この問題は深刻になる
ように思われる。つまり、火が着きそうな客観的なある時点が実行の着手とな
り、理論的には放火行為と無関係に実行の着手が措定されうる。
実行の着手時期は、構成要件的結果発生の具体的（あるいは現実的）危険性
が生じた時とする実質的客観説は、未遂犯の処罰根拠との関係では正当である
が、実行行為を措定することなく、結果発生の危険性から実行の着手を判断す
ることには問題があるように思われる。実行の着手は、実行行為の開始と解す
べきであり、各構成要件に規定される実行行為を軸として、どの段階で実行の
着手を認めるべきかを考察していくべきように思われる。
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（第２版）』（昭和５８年）２４５頁、大塚仁『刑法概説（各論）［第３版］』（平成１７年）３７２頁、
大谷實『刑法講義各論（新版第３版）』（平成２１年）３６０頁、川端博『刑法各論講義（第２
版）』（平成１９年）４８０頁、山中敬一『刑法各論（第２版）』（平成２１年）４７６頁など。
（２１） ここでは理論のモデルを提示することから、ここで提示される方向性が実行の着手論
と放火罪の既遂時期について、それぞれの学説を採用している論者の結論と一致しない場
合がある。繰り返しになるが、放火罪においては実行の着手をめぐっては大きな対立はな
いとされているのである。
（２２） 建造物等の性質が焼損概念に影響を与えるのは当然である。客体が木造建築である限
りで、いずれの焼損概念でも放火行為の時点で焼損の危険性を認めることができるといえ
るに過ぎない。
（２３） 建造物等が不燃性・難燃性建造物の場合には、不能犯となる可能性はあるであろう。
ここでは実行の着手と不能犯の問題とは分けて考える。不燃性・難燃性建造物を客体する
放火の場合については次章を参照。
（２４） 大判明治４３年２月２８日・刑録１６輯３４９頁。
（２５） この種の事案で実行の着手を認めたものとして、静岡地判昭和３９年９月１日・下刑集
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６巻９＝１０号１０５５頁、広島地判昭和４９年４月３日・判タ３１６号２８９頁、横浜地判昭和５８年７
月２０日・判時１１０８号１３８頁がある。一方、実行の着手を否定したものとして、東京地判昭
和５７年７月２３日・判時１０６９号１５３頁、大阪高判昭和５７年６月２９日・判時１０５１号１５９頁がある。
（２６） 形式的客観説を再評価する塩見教授は、点火しようとして目的物に油を注ぐような行
為に限って実行の着手を早めてよいとの見解を示している（塩見淳「放火罪の実行の着
手」刑法判例百選Ⅰ総論（第４版）１２７頁）。
（２７） 山口教授は、「引火性の強い物質を散布した段階で、点火行為がなくとも、すでに未
遂罪の成立が肯定される」とする（山口・刑法各論３８３頁）が、これが時間的な切迫性の
意味なのか、物理的な蓋然性の意味なのかは判然としないように思われる。
（２８） 中山研一「放火罪における実行の着手―判例の批判的検討―」判例評論４６０号１７７頁以
下。
（２９） 野村稔『大コンメンタール刑法（第２版）４巻』（平成１９年）１２７頁。
（３０） 装置が作動する可能性については実行の着手とは別に不能犯の問題にはなるが、不能
犯論おいて、例えば具体的危険説の立場であれば、装置が外見的に明らかに動作しないと
分かる場合でなければ不能犯とはならないであろう。
（３１） 発火装置の認識がなくても、発火させる意欲がなくても、いずれにせよ放火の故意が
なく、放火罪が成立しないからである。
（３２） 大判大正１２年１１月１２日・刑集２巻７８１頁、大判大正１５年９月２８日・刑集５巻３８３頁、大
判大正１５年１０月２７日・法律新聞２６４２号１５頁、大判昭和８年７月８日・刑集１２巻１２０４頁、大
判昭和８年７月２７日・刑集１２巻１３９２頁。
（３３） 例えば、団藤・刑法綱要各論１８４頁、大塚・刑法概説各論３７０頁、福田・刑法各論６９頁
など。
（３４） 行為者が明確に目的とする現住建造物の焼損を意図した場合に現住建造物等放火罪と
するのはともかく、現住建造物が近くにあることを認識し、延焼してもよいと思って放火
した場合にまで現住建造物等放火罪に該当することになるのであろうか、といった疑問が
生じよう。
（３５） 焼損しようとする住宅と点火した建造物との間に他の数個の建造物が介在している
が、互いに相隣接している場合においては、住宅への延焼を惹起しうる状態においたもの
として、現住建造物等放火罪の実行の着手を認めた（大判昭和８年７月８日・刑集１２巻
１２０４頁）。なお、本事案では、目的住宅が焼損しなかったことから、現住建造物等放火未
遂罪が成立している。
（３６） 点火した建造物から目的とする建造物までの間にいくつかの建造物が介在する場合に
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おいて、点火した建造物から他の建造物へと延焼する過程で、風向きによって目的とする
建造物の方向に延焼していかなかったというような場合には、目的とする建造物に対する
焼損の危険性が発生していないとする余地があるようにも思われる。
３章 不燃性・難燃性建造物に対する放火における焼損概念と
実行の着手、不能犯について
（１） 不燃性・難燃性建造物に対する放火について
わが国の建造物は歴史的に木造建築であったことに特徴がある。木造建築が
主体であったことから、建造物に火が着くと消火が困難であり、延焼の結果、
多数の死傷者がでることもある。このような事情から、わが国の刑法典は、放
火罪について重い刑罰を科したと考えられる。しかし、技術の進化に伴い、建
造物のあり方も変化してきた。不燃性あるいは難燃性の建材によって建造する
ことによって、火災の被害を最小化しようとする努力がなされてきている。現
在では、不燃性・難燃性の建造物が多く建築されるに至っている。火災による
被害の最小化は望ましい方向であり、今後も促進されなければならないが、こ
のような建造物の変化によって、従来の放火罪の解釈では解決に疑問や問題が
生じる場面があるとの指摘がなされる
（３７）
。
例えば、判例は焼損概念について独立燃焼説に依拠しているが、不燃性・難
燃性建造物に放火した場合、建造物が独立燃焼するには至っていないのに、有
毒ガスなどの発生によって死傷者がでることが考えられる。焼損に至る前に鎮
火したが、有毒ガスなどの発生により死傷者がでた場合に、それでも放火罪は
未遂でよいのかといった疑問が生じる。この点を解決するために、近年では、
不燃性・難燃性建造物に対する放火については従来の焼損概念とは異なる新た
な焼損概念が主張されている。
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そうすると、客体の変化や焼損概念の変化は、放火罪の実行の着手の判断に
影響を及ぼすのかといった疑問が生じるし、また同時に、不燃性建造物が焼損
しないのであれば、それはそもそも放火罪として不能犯なのではないかといっ
た疑問も生じよう。
そこで、本章では、まず不燃性・難燃性建造物に対する放火の場合に焼損概
念を変化させなけばならないか、新しい焼損概念はどういうものなのかを考察
する。その上で、焼損概念が不燃性・難燃性建造物に対する放火罪の実行の着
手に影響を及ぼすかどうか、また焼損概念から不燃性・難燃性建造物に対する
放火について不能犯が成立する可能性について考察することとする。
（２） 不燃性・難燃性建造物に対する放火における焼損概念の変化について
不燃性・難燃性建造物に対する放火についても、判例は、従来の独立燃焼説
を維持しているとされる
（３８）
。不燃性・難燃性建造物であっても、建造物の一部に
可燃性部分があれば、その可燃性部分に燃え移り、独立に燃焼すれば、焼損し
たものと考えることは可能である。とはいえ、場合によっては、独立燃焼の認
定に疑問が生じることもあろう
（３９）
。あるいは、建造物内部の家具などが燃焼して
も、客体たる建造物本体が独立に燃焼するには至らなかったといった場合も考
えられ、その場合には放火罪は未遂と判断される可能性があろう。
そこで、基本的には独立燃焼説を正当しつつも、不燃性・難燃性建造物に対
する放火の場合には、焼損概念を変容させるべきとの主張がなされる。
新効用喪失説は、放火罪が火力による建造物の損壊と公共の危険を発生させ
ることにあることから、建造物本体が独立に燃焼することがなかったとして
も、有毒ガスの発生により多数を死傷させ、媒介物の火力によりコンクリート
壁などを剥落するなどして、媒介物の火力により建物が効用を喪失するに至っ
た場合には、放火罪の既遂を認めてよいとする
（４０）（４１）
。この見解は、独立燃焼説より
も焼損の時期を早めることを提唱している。また、不燃性・難燃性建造物に対
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する放火の場合には、独立燃焼説と新効用喪失説の両者を併用すべきとの主張
もある
（４２）
。
独立燃焼説以外の焼損概念を採用する立場からは、不燃性・難燃性建造物に
対する放火について、焼損概念を変更させる必要があるだろうか。
効用喪失説の場合、焼損は火力によって建造物がその効用を喪失するに至っ
た段階であるとすると、当該建造物それ自体が燃焼することは必要ではないこ
とになる。このように解した場合、不燃性・難燃性建造物にガソリンなどの引
火性物質を利用して放火する場合、その火力によって建造物が効用喪失に至れ
ば焼損、至らなければ未遂と判断されることになろう。この場合、効用喪失の
程度が問題となる。従来の木造建築の場合には、効用喪失として全半焼を求め
たとしてもあながち不当な結論とはならないように思われるが、不燃性・難燃
性建造物が全半焼することはそうそう起こりうることではない。また、不燃
性・難燃性建造物は高層マンションなどに多く見られるが、その場合には、そ
の高層マンション全体が全半焼することは滅多にないであろう。そうすると、
効用喪失を厳格に解した場合には、不燃性・難燃性建造物の場合には滅多なこ
とでは全半焼には至らないことから、多くの場合に既遂には至らないとの結論
も導かれうる。そこで、建造物を使用するのが不可能な程度に建造物が損壊し
ていれば効用喪失を認めてよいとすると、既遂時期は早まることになる。とは
いえ、効用喪失説は、もともと独立燃焼説の焼損時期が早くなることを批判を
して主張されたことからすると、不燃性・難燃性建造物に対しても焼損に至ら
なかったとして未遂を導くことに対して抵抗が少ないかもしれない。
効用喪失説を修正する一部損解説でも、効用喪失説と同様の結論となろう。
つまり、火力によって建造物が毀棄に至れば焼損であるとし、建造物の燃焼を
必要とはしないと解するのでれば、焼損概念を変更する必要がなく、建造物が
毀棄に至っているかどうかで既遂と未遂を判断することになろう。この場合に
も、どの程度で毀棄を認めるのかで既遂時期に差異が生じることになる。
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独立燃焼説を修正する重要部分燃焼説では、独立燃焼説と同様の問題がより
深刻に生じる。建造物の重要部分の燃焼を必要とするこの見解では、判例が主
張するような建造物の一部に可燃性部分があり、それが燃焼すれば焼損である
といった主張は難しいであろう。とすると、この見解を不燃性・難燃性建造物
に適用すると、おおよそ全ての事案において既遂には達しないことになってし
まう。この立場は、不燃性・難燃性建造物に対する放火の場合には理論の修正
を図らなければならないことになろう。
不燃性・難燃性建造物に対する放火を焼損概念の考慮の対象として取り入
れ、従来の焼損概念とは異なる焼損概念も主張されている。
放火罪が公共危険犯であることを強調して、焼損を公共の危険が類型的に発
生する状態として把握し、火源が広がり初期消火が困難になり、火炎や煙を大
量に発生するようになった状態、いわゆる「フラッシュ・オーバー」期の状態
で焼損とする見解が主張される
（４３）
。放火罪が公共危険罪であることから、気化ガ
スが継続して出ると判断されれば焼損としてよいとする見解
（４４）
や、有毒ガスなど
の発生が燃焼するのと同様の公共の危険を生じさせる可能性があるときは焼損
としてよいとする見解
（４５）
、また、燃焼に拘泥せず、建築物の構造・素材などを考
慮して、客体に火力が加えられたことにより、付近に存在するかもしれない人
の生命・身体に危険が発生した時点で焼損を認めてよいとする見解も主張され
ている
（４６）
。
これらの新しい焼損概念の特徴は、従来の焼損概念が建造物の燃焼や効用喪
失・損壊によって捉えるのに対して、建造物の燃焼や効用喪失・損壊に拘らず
に火力や有毒ガスなどによって放火罪の保護法益である不特定または多数の人
の生命・身体に対する危険が生じたことで焼損を認める新しいアプローチであ
る。このようなアプローチは、放火罪の焼損概念を実質的に公共危険の発生と
の関係で捉えるものであり、放火罪の解釈に新しい方向性を示すものとして意
義を有するであろう。とはいえ、現住建造物等放火罪は抽象的危険犯として解
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釈されていることから、公共危険の発生は構成要件要素として要求されていな
い。「放火して」、「焼損」すれば、公共の危険が発生したものと擬制されると
するのが一般的な解釈であった。つまり、従来の解釈によれば、焼損があれば
よく、公共の危険の発生を要求していなかったことになる。これに対し、火力
による公共危険の発生によって「焼損」とする場合には、実質的に公共危険の
発生することが要求されることになろう。その場合には、従来の放火罪の解釈
として、１０８条および１０９条１項を抽象的危険犯としてきたこととはそぐわない
ように思われる。とはいえ、１０８条および１０９条１項について、具体的な公共の
危険の発生は必要ではないが、ある程度の危険性すら発生していないときには
放火罪の成立を否定すべきとの見解が主張されていることからすると、１０８条
および１０９条１項においても公共の危険の発生を要求することは必ずしも不当
とはいえないであろう。それでも、放火罪の焼損概念に公共の危険という要素
を要求する場合には、その公共の危険の内容および判断基準、そして１０９条２
項、１１０条に規定される「公共の危険」とは異なるのか、異なるとしたら何が
異なるか、異ならない場合には１０８条および１０９条１項も具体的危険犯と位置づ
けるのかといった問題を解決しなければならないことになろう
（４９）
。
（３） 不燃性・難燃性建造物に対する放火の実行の着手について
不燃性・難燃性建造物に対する放火の場合に実行の着手の判断が何か影響を
受けるか、また、不燃性・難燃性建造物に対する放火の場合に焼損概念が変化
した場合、それに伴って実行の着手の判断が変化するかどうかを考察する。こ
の考察も理論的な方向性を探ることに力点を置くものとする。その意味で、実
際のそれぞれの学説の主張者と本稿における理論の帰結は必ずしも一致するも
のでもないし、主張者が存在しない組み合わせも検討の対象となっている。
形式的客観説であれば、不燃性・難燃性建造物に対する放火についても、実
行の着手の判断は変化しない。放火行為があるかどうか、あるいはそれに密接
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する行為があれば、放火罪の実行の着手を認めることになる。不燃性・難燃性
建造物であれば、別途、不能犯の可能性はありうるであろう。
焼損の危険性によって実行の着手を判断する実質的客観説では、不燃性・難
燃性建造物が焼損しないと判断された場合、実行の着手には至っていないし、
同時に不能犯との判断がなされることになろう
（４８）
。
独立燃焼説と実質的客観説との組み合わせでは、不燃性・難燃性建造物が独
立燃焼する危険性が発生した時点で実行の着手を認めることになる。法益侵害
の危険性として結果発生の切迫性を要求する立場では、不燃性・難燃性建造物
の可燃性部分に燃え移りそうな時点で実行の着手を認めることになるように思
われる。可燃性部分に燃え移る切迫した時点とすると、例えば可燃性部分が天
井の梁などの場合、火がそこまで到達しそうな時点に実行の着手となってもお
かしくないことから、絨毯に火を着けた段階では実行の着手に至っていないと
判断されるかもしれない。法益侵害の現実的危険性とする立場からは、建造物
の可燃性部分へ燃え移りそうなある時点で実行の着手を認めるか、あるいは行
為者の放火行為時点で可燃性部分への燃え移る危険性が一般的に認められると
して実行の着手を認めることになろう。個別的客観説では、行為者の所為計画
が考慮されて、独立燃焼するような危険性が発生した時点が実行の着手時期と
されよう。実行行為と実行の着手を分離してよいとした場合、独立燃焼説で
は、木造建築物に対する放火と異なり、実行の着手時点が遅くなるという結論
を導くように思われる。
新効用喪失説と実質的客観説の組み合わせは、媒介物の火力により建造物が
効用を失うに至る危険性が生じた時点に実行の着手を認めることになろう。た
だ、この立場では媒介物の火力による建造物の効用喪失の場合として、有毒ガ
スの発生により多数を死傷させる場合や、媒介物の火力によりコンクリート壁
の剥落などの場合を挙げていることから、実行行為と実行の着手とを分離して
危険の発生時点で実行の着手を認めてよいとする立場では、その類型によって
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実行の着手時期が異なってしまうように思われる。特に法益侵害の危険性を結
果発生の切迫性とする立場からは、有毒ガスが発生する危険性であれば、ガソ
リンなどの媒介物に放火した時点で認められそうであるし、コンクリート壁の
剥落の場合には火力が強まりそうな時点となってしまいそうである。実行の着
手を統一的に捉えるとすれば、危険性の発生時点を放火行為時あるいはその前
段階で認めておくことになろう。独立燃焼説と新効用喪失説を併用するという
立場に実質的客観説を組み合わせる場合も、同様に実行行為と実行の着手とを
分離する立場では、実行の着手時期を統一的に把握できないことになろう。新
効用喪失説においても危険性の発生時点を統一できないし、さらに独立燃焼す
る危険性とも一致しないようにも思われる。実行行為の開始時に法益侵害の危
険性を認め、実行の着手を認める立場であれば、この点は問題とならないであ
ろう。
効用喪失説と実質的客観説の組み合わせや、一部損壊説と実質的客観説との
組み合わせは、不燃性・難燃性建造物に対する放火の場合にも焼損概念を変更
しないことから、判断基準も木造建築物に対する放火の場合とそう変わらない
であろう。実行の着手を実行行為と分離する場合には、効用喪失なり、一部損
壊なりの危険性の発生時点は木造建築物に対する放火よりも遅くなるように思
われる。
重要部分炎上説では、不燃性・難燃性建造物の重要部分が炎上することを認
めることは困難であるように思われる。重要部分が炎上しない以上、不燃性・
難燃性建造物に対する放火は基本的に未遂との結論を導いてしまうことになっ
てしまいかねない。重要部分の概念を緩やかにするという解決もありうるが、
その場合には独立燃焼説との相違がなくなることになろう。重要部分炎上説と
実質的客観説の組み合わせは、重要部分が炎上する危険性が発生した時点で実
行の着手を認めることになるが、むしろこの場合には、結果が発生しないこと
が明らかであるとされると、そもそも不能犯になるのではないか、といった疑
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問が生じよう。
放火罪の焼損概念を実質的な公共危険の発生との関係で捉える立場と実質的
客観説の組み合わせは、公共危険の発生の危険性が発生した時点が実行の着手
時期という、何とも迂遠な表現になりそうである。ここでは公共危険の内容を
明確にしておく必要がある。初期消火が困難になり、大量の火炎や煙の発生時
を公共の危険が類型的に発生する状態とし、これをフラッシュ・オーバー期と
すると、この段階を一定の時点として明確に捉えられれば、その危険性が発生
した時点が実行の着手時期となる。法益侵害の危険性として結果発生の切迫性
とする立場からは、フラッシュ・オーバー期に至る前段階で、法益侵害の現実
的危険性とする立場からは、フラッシュ・オーバーを生じさせるような危険性
が生じたある時点、あるいはフラッシュ・オーバーを生じさせるような放火行
為の時点で実行の着手を認めることになろう。
公共の危険を火力による有毒ガスなどの発生による不特定または多数の人の
生命・身体に対する危険とした場合、公共の危険に様々な要素が入っているこ
とから、そのいずれの要素で実行の着手を認めることになるのか疑問が生じよ
う。火力により有毒ガスなどの発生による不特定または多数の人の生命・身体
に対する危険を公共の危険とし、その発生が焼損となる。ここでいう焼損は、
火力でも、毒ガスなどでも、煙でも人の生命・身体に対する危険が生じるよう
な要素があれば、焼損を認めるという趣旨であるように思われる。不特定また
は多数の人の生命・身体に対する危険は、火力の発生であったり、有毒ガスや
煙の発生であったり、そのいずれであれ、人の生命・身体に危険が発生してい
れば、既遂であろう。そうすると、不特定または多数の人の生命・身体に対す
る危険をどの程度で認めるかといった問題はあるが、実行の着手はそれより以
前の段階で認められることになる。人に対する生命への危険性が生じるほどの
有毒ガスなどの発生を焼損とするのであれば別であるが、例えば、煙を吸引す
ると咳き込む、ガソリンのにおいで気持ち悪くなるといった、人の身体に対す
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る危険でも焼損を認めるのであれば、その既遂時期はかなり早くなるように思
われる。さらに、火力によることを要しないとした場合には、気化ガスや有毒
ガスなどは、揮発性の高い引火性物質などは撒布しただけでも発生してしまっ
ているようにも思われるし、ガソリンなどの引火性物質に点火すれば人体に有
害な煙は発生してしまっていることから既遂だと判断されるかもしれない。そ
れより以前の段階で実行の着手を認めるのであれば、これらの見解において要
求される法益侵害の危険性は、抽象的なものか、あるいは低い危険性で認めら
れることになりそうである。その場合、法益侵害の危険性を結果発生の切迫性
とする立場とはそもそも相容れない関係になりそうである。また法益侵害を現
実的危険性とする立場であっても、その危険性は高度のものに設定することは
できないであろう。
不燃性・難燃性建造物に対する放火においては、独立燃焼説と実質的客観説
との組み合わせでは、木造建築物に対する放火に比して既遂時期が遅くなるこ
とから、それに伴い実行の着手時期も遅くなる可能性があることを指摘でき
る。また、重要部分炎上説では、そもそも不燃性・難燃性建造物の場合には重
要部分が燃え上がる可能性が否定されないことから不能犯になってしまうこと
が懸念されよう。
一方、効用喪失説や一部損壊説では、不燃性・難燃性建造物であっても焼損
概念との関係で大きな影響がないことから、実行の着手の判断に際しても大き
な差異は生じないように思われる。
焼損概念を新しく展開する立場では、公共の危険との関係で焼損概念を捉え
ることから、これに実質的客観説をあてはめると、公共の危険の危険性が発生
した時点で実行の着手を認めるということになり、用語の上で混乱を招いてし
まっているように思われる。公共の危険が実質的に何であるのか、その既遂時
期を明確にすることができれば、実行の着手時期も明確に示すことができるよ
うに思われる。
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（４） 不燃性・難燃性建造物に対する放火の不能犯について
不燃性・難燃性建造物に対する放火の場合、放火行為の形態によっては不能
犯になる余地があるように思われる。木造建築物は燃えやすいことから不能犯
を認めることが難しくなるのに対して、不燃性・難燃性建造物は燃えない、あ
るいは燃えにくいのであるから、放火行為の形態によっては不能犯とされる領
域は認められるはずである
（４９）
。不燃性・難燃性建造物といえども、人の住居部分
に関しては可燃性部分や家財道具があることから不能犯の成立を認め難くなる
ように思われるが、不燃性・難燃性建造物の外側から放火する場合には、その
放火行為の形態によっては不能犯の成立を認める余地があろう。放火罪におけ
る結果は焼損であるから、焼損概念によって不能犯の成立する範囲も変化しよ
う。
判例は、不能犯の判断基準について絶対的不能・相対的不能説に依拠してい
ると解されているが、これまであまり不能犯の成立を肯定してこなかった
（５０）
。放
火罪においても放火したが自然消火した場合において不能犯の成立を認めたも
のはない。判例の絶対的不能・相対的不能説は、結果が発生することが絶対に
ないとはいえない場合には未遂犯の成立を認めることから、独立燃焼説を採用
する判例からは自然消火するほど火勢が弱かったとしても木造建築物に対して
は絶対に焼損しないとはいえないとして、放火罪の不能犯の成立を否定してい
る
（５１）
。これらの判例では、その客体が木造建築物であることから、焼損する可能
性が絶対ないとはいえないかもしれない。しかし、不燃性・難燃性建造物が客
体の場合には、不能犯の余地が出てくるように思われる。放火罪の客体性につ
いての判断において、不燃性・難燃性建造物に対する放火においても独立燃焼
説を維持する判例は、建造物の一部に可燃性素材が使われていれば、その部分
に燃え移る蓋然性がある以上、放火罪の客体となるとしている
（５２）
。このような思
考を不能犯の判断にも適用する場合には、不燃性・難燃性建造物の一部に可燃
性素材が使われていれば、その部分に燃え移る可能性が絶対にないとはいえな
放火罪の実行の着手について
103
いという判断で不能犯の成立を認めないことも考えられよう
（５３）
。とはいえ、可燃
性部分が延焼可能な範囲にない場合、例えば、マンション外壁のコンクリート
壁に直接マッチの火を近づけるような場合には、コンクリート壁が独立燃焼す
る可能性はないとして不能犯の成立を肯定することになろう。そうすると、同
様にマンション外壁のコンクリート壁にガソリンをかけて火を着けたが、しば
らくして自然鎮火したという場合に、これを不能犯とすることになるのであろ
うか。客観的危険説ではコンクリート壁は独立に燃焼しないとして不能犯との
結論となり、具体的危険説では一般人には危険と考えられるとして未遂犯との
結論になるように思われる。独立燃焼説では建造物の燃焼可能性が問題となる
ことから、客体の燃焼可能性が否定されるような形態の放火行為には不能犯と
の結論を導くことになろう。
すでに考察したように重要部分炎上説を不燃性・難燃性建造物に適用すれ
ば、相当に大がかりな放火行為でない限り、不能犯の成立を肯定することに
なってしまいかねない。判例の絶対的不能・相対的不能説をあてはめれば未遂
犯が肯定される可能性もなくはないが、客観的危険説であれば重要部分が焼損
する可能性はないとして不能犯との結論も導かれよう。具体的危険説であれ
ば、一般人基準であることから、重要部分が炎上する危険性を比較的認めやす
くなろう。
効用喪失を焼損とする場合、効用喪失する可能性がなければ不能犯とされよ
う。この場合、効用喪失の程度としてどの程度のものを求めるかによって結論
に差異が生じるであろう。つまり、効用喪失を厳格に解して建造物の全半焼が
必要だとすると、不燃性・難燃性の高層マンションの一室に放火したとして
も、その高層マンション全体が全半焼する可能性はかなり低くなる、あるいは
絶無と判断されることになろう。一方、効用喪失は一定の建造物の部分が使用
に耐えなくなれば喪失であるとすれば、その効用喪失の可能性は放火行為の多
くの場合に認められることになろう。とはいえ、不燃性・難燃性のマンション
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外壁のコンクリート壁に放火する事例においては、絶対的不能・相対的不能説
や客観的危険説では、たとえガソリンをかけて放火したとしても、マンション
外壁のコンクリート壁の効用が喪失する可能性はないとの結論も導かれるよう
に思われる。具体的危険説であれば、それでも一般人を基準として効用喪失す
る危険性を認められるように思われる。
一部損壊を焼損とする場合も、一部損壊の程度が問題となる。毀棄の程度に
至れば損壊を認めるのであるが、不燃性・難燃性の高層マンション外壁のコン
クリート壁に放火する場合、ガソリンをかけて放火すると、コンクリート壁は
黒く煤けるだけであり、毀棄には至らないであろう。そうすると、毀棄に至ら
ないことから、絶対的不能・相対的不能説や客観的危険説では不能犯の成立を
導くことになろう。具体的危険説からは、前述のように、未遂の成立が肯定さ
れよう。
従来の焼損概念では、検討したように、不燃性・難燃性建造物に対する放火
の場合、その行為態様によっては不能犯の成立を肯定できるように思われる。
これらはそれぞれの焼損との関係で結果発生の可能性を否定している点に注意
しなければならない。つまり、客体が独立燃焼や効用喪失する可能性を問題と
して、未遂犯か不能犯かを区別することから、放火の際に大量の煙が発生し、
その結果、窓を開けて寝ていたマンションの住民が死亡したとしても、それは
放火罪の既遂にも未遂にも影響を及ぼさないことになろう。極端な例を挙げる
ならば、仮にマンション外壁のコンクリート壁にガソリンをかけて放火しても
独立燃焼なり、効用喪失なりの危険性が全くないとして不能犯の成立が肯定さ
れる場面において、ガソリン燃焼に伴う大量の煙の発生によって住民が死亡し
たとしても、それは放火罪が不能犯であることには影響しないはずである。そ
の場合、人の死亡については何らか責任を問われることになるのか、といった
問題が解決されなければならないであろう。
実質的に公共の危険の発生を放火罪の焼損として捉えるとする見解では、火
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力により有毒ガスなどの発生による不特定または多数の人の生命・身体に対す
る危険を公共の危険とし、その発生が焼損となる。実質的に公共の危険の発生
を焼損として捉える見解では、放火罪の保護法益としての人の生命・身体に対
する危険を焼損概念の中に取り入れることによって、建造物の燃焼や効用喪失
とは関係なく、人の生命・身体に危険が発生すれば放火罪が既遂となる。この
ように解釈すると、従来の焼損概念では問題となる、焼損には至っていない
が、人が死亡したというような場合に、放火罪の既遂として捉えることにな
る。火力でも、毒ガスなどでも、煙でも人の生命・身体に対する危険が生じれ
ば、焼損が認められ、既遂となると解される。不能犯になるかどうかの基準
も、火力なり、毒ガスなり、煙なりによって不特定または多数の人の生命・身
体に対する危険性が生じる危険性があるかないかが基準となろう。公共の危険
の発生をフラッシュ・オーバー期として把握するならば、そのような危険性が
全くないような放火行為といえる場合には、不能犯の成立を肯定する範囲も認
められるように思われる。一方、公共の危険を毒ガスなどや煙の発生する危険
性として把握した場合には、不能犯の成立範囲が著しく狭くなるように思われ
る。引火性物質を利用して放火すれば、不燃性・難燃性建造物に火が移らない
にしても、煙は発生するのであり、人体に有害なのである。そうすると、おお
よその放火行為は不能犯とはならないように思われる。火力による毒ガスなど
や煙の発生によって不特定または多数の人の生命・身体に対する危険性はある
程度のものになるまでは焼損を認めないと思われるが、その危険性が発生する
危険性というのはかなり抽象的なレベルで判断されることになるように思われ
る。
公共の危険の発生を焼損とする立場では、人の生命・身体に対する危険を放
火罪の中に解消するものであり、その結果、放火行為によって人が死亡あるい
は傷害するような場合を放火罪の既遂として解決できる。一方で、そのために
建造物が燃焼しないことや、建造物の財産的損害といった側面を配慮しないこ
106
とになってしまっているように思われる。このような解釈は、焼損という言葉
とはやや乖離することになるのではないかといった疑問が生じよう。
（５） 小活
不燃性・難燃性建造物の増加に伴い、不燃性・難燃性建造物に対する放火の
場合に、従来の焼損概念では、問題が生じるとの指摘がなされた。つまり、焼
損には至ってはいないが、毒ガスや煙の発生によって人が死傷するといった場
合に、放火罪が未遂でよいのかという疑問である。そのことから、焼損概念を
見直す見解も主張されるに至っている。新しい焼損概念を主張する見解は、公
共の危険の発生を実質的に捉え、公共の危険の発生を焼損とするものである。
不燃性・難燃性建造物に対する実行の着手の判断は、木造建築物に対する放
火と異なり、独立燃焼説の立場から、実行行為と実行の着手を分離することを
認める見解では、実行の着手時期が相当遅くなる可能性ががあることを指摘で
きる。それ以外の従来の焼損概念においても、実行行為と実行の着手を分離し
てよいとする場合には、実行の着手時期が遅くなるように思われる。この場
合、放火行為後の客体に火が着いてからある程度の時間が経過したある時点で
実行の着手を認めることになるのではなかろうか。また、問題となるのは、放
火客体が燃焼しない場合には、そもそも不能犯になるのではないかということ
である。独立燃焼説に対する不燃性・難燃性建造物は独立燃焼しないではない
かといった問題は、建造物に可燃性部分があれば不能犯にはならないとして解
決したり、効用喪失説に対する不燃性・難燃性建造物全体が効用喪失すること
はないのではないかといった問題は、一定部分の効用喪失でも既遂を認めると
いった解決が示されている。とはいえ、不燃性・難燃性のマンション外壁に引
火性物質を撒布して放火したような場合には、不能犯の判断基準次第ではある
が、不能犯との解決も示されうる。しかし、この時に放火罪が不能犯であって
も、毒ガスや煙などの発生により、人が死亡することはあるであろう。仮に人
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が死亡したとしても、従来の焼損概念が人の生命・身体に対する危険性とは無
関係に判断されている以上、放火罪としては不能犯との結論は動かないように
思われるのである。
不燃性・難燃性建造物に対する放火を考慮して、焼損概念を公共の危険の発
生で捉える立場は、まさにこういった問題を解決するために主張されたもので
ある。放火罪の公共危険犯性を実質的に捉え、火力による毒ガスや煙などの発
生によって不特定または多数の人の生命・身体に対する危険性が発生している
ならば、客体の燃焼に拘らずに放火罪の既遂を認めるのである。不燃性・難燃
性建造物に対する放火の問題を解決している点で意味あるものといえよう。と
はいえ、この焼損概念を基準として実質的客観説で実行の着手を判断すると、
実行の着手時期は早まることになろう。また、不特定または多数の人の生命・
身体に対する危険性の危険性という基準で結果発生の危険性の有無を判断する
場合には、不特定または多数の人の生命・身体に対する危険性はかなり抽象的
なものとなろう。その結果、不燃性・難燃性建造物に対する放火においても不
能犯の認められる余地がほとんどないことになる点に問題があるように思われ
る。不燃性・難燃性建造物は、放火の被害をなるべく生じさせないように努力
してきた結果なのである。不燃性・難燃性建造物が増え、その結果、建造物が
燃焼しなくなっているのであれば、放火罪の成立は制限されてよいようにも思
われる
（５４）
。
焼損は、放火の客体の問題であるように思われる。放火罪は公共危険犯であ
るが、その既遂要件は客体の焼損なのである。放火罪の成立において、毒ガス
や煙などの発生による人の生命・身体への危険性を考慮することは有用である
ように思われるが、焼損という文言からあまりにかけ離れることになる解釈は
避けるべきように思われる。
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註（３７） 河上「放火罪に関する若干の問題について」４２頁。
（３８） 札幌高判昭和４７年１２月１９日・刑裁月報４巻１２号１９４７頁、東京高判昭和４９年１０月２２日・
東高刑時報２５巻１０号９０頁、最決平成元年７月７日・判時１３２６号１５７頁等。
（３９）１２階建集合住宅のマンション内部に設置されたエレベーターのかご内で、ガソリンを
しみこませた新聞紙に点火して放火し、かごの側壁に使用された化粧鋼板の表面化粧シー
トの一部を溶解、気化させて焼失させた事案において、判例は、独立燃焼に至ったと認定
した（前掲註（４１）最決平成元年７月７日）が、これには疑問を示すものもある（丸山雅
夫「判例理論としてのいわゆる『独立燃焼説』（下）」判例評論３９４号１５２頁、村井俊郎「不
燃性建造物に対する放火」刑法判例百選Ⅱ各論（第４版）１４８頁）。
（４０） 河上「放火罪に関する若干の問題について」４３頁。
（４１） 新効用喪失説に対しては、独立燃焼説を基本的に支持していることから、建造物の燃
焼がないのに放火罪の成立を認めるという結論に対して批判がある（西田・刑法各論２９６
頁など）。
（４２） 団藤・刑法綱要各論１９５頁。
（４３） 平川宗信『刑法各論』１０９頁。なお、この見解を重要部分炎上説とするものもある（村
瀬・大コンメンタール刑法７巻２３頁）。
（４４） 諸沢英通「耐火性建造物に対する放火が既遂に達しないとされた事例」判例時報１１４５
号２３１頁。
（４５） 大谷・刑法各論３５１頁。
（４６） 井田良「放火罪をめぐる最近の論点」『刑法基本講座第６巻』（平成５年）１９０頁。
（４７） 公共の危険の意義について詳細な分析を行ったものとして、星周一郎『放火罪の理
論』（平成１６年）１５０頁以下、２８６頁以下参照。
（４８） これは、実行の着手と不能犯とを一致させる立場の場合にそう言えるのであって、実
行の着手と不能犯とを別の危険性として捉える場合には、必ずしも両者は一致しないであ
ろう。
（４９） 不燃性・難燃性建造物に対する放火については、独立燃焼説に依拠するにしても、建
造物の一部の可燃性部分が燃焼しても、それによって建造物全体に対する危険性が全く発
生せず自然鎮火するような場合には、放火罪の成立を制限すべきであるとの指摘がある
（河上「放火罪に関する若干の問題について」４３頁以下）。
（５０） 絶対的不能・相対的不能説は、本来、不能犯の成立する範囲を比較的広く認める傾向
があると解されるのであるが、判例において不能犯が争われた事案において、不能犯の成
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立が認められたものはごく僅かしかない（拙稿「客体の不存在と不能犯に関する判例の推
移」専修大学法学研究所紀要３２『刑事法の諸問題Ⅶ』（平成１９年）３９頁以下、同「不適切
な手段による殺人の企行と不能犯に関する判例の推移」専修法学論集１０８号（平成２２年）
４３頁以下参照）。
（５１） 大判明治４４年１０月１２日・刑録１７輯１６７２頁、大判昭和８年７月６日・刑集１２巻１１４９頁、
大判昭和１２年１２月２２日・刑集１６巻１６９０頁。
（５２） 東京高判昭和５２年３月３１日・高検速報２２２８号、東京高判昭和５２年５月４日・判時８６１
号１２２頁。
（５３） 判例の主張する絶対的不能・相対的不能説は、これを主張したもともとの学説の基準
とは異なり、結果が絶対に生じないとはいえない場合には未遂犯とする見解である。この
ような基準では不能犯が認められる範囲はかなり狭くなることになろう。
（５４） 時代の変遷と共に放火罪の厳罰の必要が減少していくとの予測について、団藤・刑法
綱要各論１８９頁参照。
４章 公共の危険の位置づけと放火罪の実行の着手および
不能犯への影響
（１） 放火罪における公共の危険について
放火罪は公共危険犯とされるが、条文の規定をみると、１０８条および１０９条１
項においては、各建造物等に「放火して」、その客体が「焼損」すれば既遂と
なる。一方、１０９条２項および１１０条においては、自己所有非建造物等あるいは
建造物等以外に「放火して」、「焼損」しても、「公共の危険」が発生しなけれ
ば処罰されない。このように１０８条および１０９条１項には公共の危険の文言がな
く、１０９条２項および１１０条には公共の危険の発生が犯罪の成立に求められてい
る。このことから公共の危険を必要とする１０９条２項および１１０条は具体的危険
犯とされ、１０８条および１０９条１項は公共の危険の発生を必要としない抽象的危
険犯と解されてきた。
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１１０条において必要とされる公共の危険について、もともと判例は、現住建
造物等または他人所有に係る非現住建造物等に延焼する危険をいうとしてい
た
（５５）
。延焼の危険性が公共の危険であるのは、延焼することによって不特定また
は多数の人の生命・身体・財産に対する危険が生じると考えられたからであろ
う。近年にいたり、判例は、現住建造物等または他人所有に係る非現住建造物
等に延焼する危険性に限られるのではなく、不特定または多数の人の生命、身
体または建造物等以外の財産に対する危険も含まれるとして、公共の危険の意
義を拡張している
（５６）
。この判例によって、公共の危険の内容が拡張される傾向が
示され、延焼をあまり強調しないで実質的に不特定または多数の人の生命・身
体・財産に対する危険が発生することとする方向性が示されたといえよう。
判例が示した上述の公共の危険の解釈は、１０９条２項および１１０条で要求され
る公共の危険の意味としてのものであろう
（５７）
。１０９条２項および１１０条が公共の危
険の発生をまって処罰する規定であることからも、そして１０９条２項および１１０
条が具体的危険犯であると解釈されていることからも、この公共の危険は放火
罪における具体的危険として把握されることになろう。
一方、公共の危険の発生が要求されていない１０８条および１０９条１項において
は、公共の危険の発生は、その既遂と無関係であるようにも思われる。焼損す
れば、実際に公共の危険が発生しなくても、公共の危険が擬制され、もしくは
反証を許さずに推定され既遂となると解されてきた。それゆえ、１０８条および
１０９条１項は抽象的危険犯と位置づけられたのである。とはいえ、放火罪は公
共危険犯と解されることから、焼損概念において抽象的な意味での公共の危険
が意識されていないわけではない。例えば、独立燃焼説では、目的物が独立に
燃焼を継続する状態になれば、公共の危険がすでに認められるとする。木造建
築が主体のわが国の事情から、木造建築物に火が着けば、火力による脅威を覚
えるといったことが指摘される
（５８）
。あるいは、効用喪失説に対して、放火客体が
効用喪失する前にすでに公共の危険が発生するのが通例であるといった批判も
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ある
（５９）
。このことからも公共の危険が焼損概念においても議論されてきたのは確
かである
（６０）
。ただし、１０８条および１０９条１項の焼損概念において問題とされた公
共の危険は、客体の独立燃焼＝公共の危険の発生という図式を提示するもので
あったように思われる。つまり、客体が独立燃焼に至ったなら、公共の危険は
発生しているとするのであり、公共の危険が発生していないから客体が独立燃
焼していても焼損ではないと判断されることはないであろう。この意味におい
て、１０８条および１０９条１項における焼損概念は、公共の危険の発生を擬制する
ものとも解されよう。
ところで、１０８条および１０９条１項を抽象的危険犯とするとしても、公共の危
険が全く発生しないような場面において、放火罪を認めるべきではないとする
主張がある
（６１）
。例えば、現住建造物ではあるが、周りに何も延焼するものが存在
しない広原の一軒家で、家の中に人が存在しないような場合、その家に放火し
て、客体が焼損しても、現住建造物等放火罪が成立する根拠としての公共危険
性を欠いていることから現住建造物等放火罪を成立させるべきではないとの主
張である
（６２）
。この主張は、公共危険犯である放火罪にはその処罰根拠として公共
の危険が要求されることから、公共の危険が全くない場合には１０８条および１０９
条１項の放火罪であっても処罰すべきではないとするものである。とはいえ、
この見解は、公共の危険を焼損に位置づけるものではない。焼損とは別にある
程度の公共の危険を要求するものである
（６３）
。
このように放火罪における公共の危険は、従来、１０９条２項および１１０条にお
いて犯罪成立要素として位置づけられてきた。１０９条２項および１１０条では、公
共の危険が発生しなければ処罰しないことから、公共の危険が具体的に発生し
ない限り既遂にならないとして、公共の危険の発生時点を既遂時期とするのが
通説的な立場である。１０９条２項および１１０条には未遂処罰規定がないことか
ら、既遂に達しなければ不可罰である。このことから、放火して、焼損しても
公共の危険が発生しなければ未遂であるとしても不可罰であることに変わりは
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ない。しかしながら、これを実行の着手および不能犯の判断基準との関係で考
えた場合には、疑問が生じてくる。つまり、公共の危険が既遂要件であるとす
ると、公共の危険の発生が構成要件的結果の一つと解されることになろう。そ
うだとすると、その場合、実質的客観説であれば、構成要件的結果との間で実
行の着手が判断されることから、焼損と公共の危険の発生という二つの構成要
件的結果が存在し、その両方を基準として実行の着手を判断することになるよ
うに思われる。この疑問は、不能犯の判断においても同様であろう。
１０９条２項および１１０条においては未遂処罰規定がないことから、実行の着手
や不能犯を議論する実益はないであろう。しかしながら、放火罪の構成要件が
すべて「放火して」、「焼損した」と規定していることからすると、実行の着手
の判断もすべての放火罪に共通するように思われるところ、１０９条２項および
１１０条には構成要件に公共の危険の発生が要求されていることから、公共の危
険を既遂要素とした場合には、実行の着手の判断が変化してしまうのではない
かといった疑問が生じるのである。実益のない理論上の問題とはいえ、この問
題提起が実行の着手論へ何らかの影響をあたえるのであれば、考察に値するも
のと思われる。
また、上述のように、焼損概念は、直接的に公共の危険の解釈から影響を受
けるものではなかった。ところが、近年になり、不燃性・難燃性建造物に対す
る放火を考慮して、公共の危険を焼損概念に捉えようとする見解が主張されて
いる。これらの見解では、１０８条および１０９条１項における焼損の内容としての
公共の危険が、１０９条２項および１１０条の焼損と同様のものなのかどうか、ま
た、１０９条２項および１１０条において要求される公共の危険とはどのような関係
になっているのかといった疑問が生じよう。この見解が主張する公共の危険が
１０８条および１０９条１項と、１０９条２項および１１０条とで実行の着手、不能犯の判
断に何らかの影響を及ぼすのかについても考察する。
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（２） 公共の危険の位置づけと放火罪の実行の着手および不能犯の判断につい
て
実質的客観説を採用する場合、実行の着手は、構成要件的結果発生の危険性
によって判断することになる。ここでは、危険性の内容や判断基準に争いがあ
ることはさておき、構成要件的結果との関係で実行の着手を判断するのが実質
的客観説であることを強調しておきたい。また、不能犯の判断も構成要件的結
果発生との関係で結果が発生するかどうかの危険性が問題となるものである。
さて、１０８条および１０９条１項における実行の着手および不能犯については前
章までに考察してきたので、本章で問題となるのは１０９条２項および１１０条にお
ける実行の着手と不能犯についてである。そして、１０８条および１０９条１項の実
行の着手と、１０９条２項および１１０条のおいて差異が生じることになるのかにつ
いて考察する。
１０９条２項および１１０条における構成要件的結果は、「焼損」と「公共の危険
の発生」とするのが通説的な立場である。とすると、構成要件的結果発生の危
険性は、「焼損」と「公共の危険の発生」の危険性となる。焼損についても、
そして公共の危険についても学説に争いがある以上、それぞれの組み合わせが
考えられることになる。従来の焼損概念は、独立燃焼説、効用喪失説、重要部
分炎上説、一部損壊説である。公共の危険は、１０８条および１０９条１項への延焼
の危険とするか、それに留まらず、広く不特定または多数の人の生命・身体ま
たは財産に対する危険とするかの対立といえるであろう。
前章までの考察に基づいて検討すると、木造建築のように燃えやすい客体に
対する放火であれば、実行の着手の時点については焼損概念による差はあまり
生じないであろう。では、そこに公共の危険という要素を加えるとどうなるで
あろうか。公共の危険を延焼の危険とする場合、焼損の危険性があって、延焼
の危険の危険性がある時点で実行の着手を認めるということになるのであろう
か。火を着けるときに、火が着きそうという焼損との関係で捉えられる危険性
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と、火が燃え移って行きそうという公共の危険の危険性は併存して捉えること
ができるのであろうか。
同じように、公共の危険を不特定または多数の人の生命・身体に対する危険
と捉えた場合には、焼損の危険性が生じて、不特定または多数の人の生命・身
体に対する危険性の危険性が発生したある時点が実行の着手を認めるというこ
とになるのであろうか。これも、焼損の危険性と公共の危険の発生の危険性と
が併存して、ある時点と果たして決定できるものであろうか。
独立燃焼説がその既遂時期に公共の危険の発生を結びつけようとしているこ
とからすると、実行の着手時期も同じ時点にあると解せるかもしれないが、独
立燃焼（焼損）しても公共の危険が発生しないことがあるからこそ、１０９条２
項および１１０条には公共の危険が要求されているように思われる。もし、独立
燃焼説が、客体の独立燃焼が焼損時期であり、同時に１０９条２項および１１０条に
いう公共の危険が発生するとした場合には、１０８条および１０９条１項は具体的危
険犯ということになる。しかも、１０９条２項および１１０条において要求されてい
るはずの公共の危険は、焼損概念に埋没することになり、１０８条から１１０条まで
全ての放火罪が具体的危険犯として解釈されることになろう
（６４）
。
公共の危険は、放火行為のどこかで生じるものというよりも、放火の現場の
状況であるように思われる。例えば、公共の危険を延焼の危険とした場合、放
火客体の近くに延焼客体があれば、客体に火が着いた段階で延焼の危険がある
と判断されるのではなかろうか
（６５）
。これは、公共の危険を広く不特定または多数
の人の生命・身体への危険性と捉えたとしても、同様であろう。不特定または
多数の人の生命・身体に対する危険が生じるような場所で放火したならば、不
特定または多数の人の生命・身体に対する危険が発生すると考えられるように
思われる。
このように考えると、公共の危険は、構成要件的結果として捉えるのではな
く、客観的処罰条件として理解されるべきことになろう
（６６）
。公共の危険を客観的
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処罰条件とすると、構成要件的結果ではないことから実行の着手の判断に影響
しないことになる。つまり、このように解することによって、放火罪の実行の
着手は、１０８条および１０９条１項でも、１０９条２項および１１０条でも変化しないと
いう結論を導き出すことができるように思われる。
このような解釈の方向は、放火の客体が不燃性・難燃性の客体の場合でも同
様のように思われる。客体が不燃性・難燃性であっても、公共の危険を構成要
件的結果とするのであれば、焼損と公共の危険の両方の要素が実行の着手の判
断に要求されることに変わりない。しかし、焼損の危険性と公共の危険の発生
の危険性が、ある時点で一致するようには思われない。
次に、不能犯の判断基準への影響について考えてみる。不能犯の判断も構成
要件的結果発生の危険性の有無が問題となる。構成要件的結果の要素が二つあ
る以上、そのどちらかが否定されると不能犯とされるのであろうか。それとも
焼損の危険性も公共の危険の発生の危険性の両方がない場合にのみに不能犯と
されるのであろうか。結論としては、不能犯の成立を肯定しなくても、焼損し
ないことから未遂としても不可罰であるし、公共の危険が発生しないことから
未遂としても不可罰であることに変わりはないが、不能犯の判断基準に混乱を
招いているとはいえよう。例えば、焼損概念を独立燃焼説、公共の危険を延焼
可能性とする場合、客体にガソリンを撒布して火を放ったところ、客体が不燃
性であることから客体自体は独立に燃焼しないが、付近に延焼可能な客体が存
在しているような場合はどうであろうか。あるいは、反対に、客体は焼損する
が、周りに延焼可能な客体が存在しなかった場合はどうであろうか。このよう
な関係は、焼損概念につき独立燃焼説以外でも同じように考えられる。この
点、公共の危険の発生を客観的処罰条件とすると、構成要件的結果は焼損だけ
となり、焼損の危険性の有無によって不能犯を判断することになり、混乱はな
くなるといえよう。
構成要件的結果が複数ある場合には、実質的客観説や不能犯の判断には混乱
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が生じることが明らかになったように思われる。放火罪の１０８条および１０９条１
項は、未遂処罰規定を欠くことから、未遂犯・不能犯の問題は発生しないの
で、問題にならない未遂犯からアプローチして１０８条および１０９条１項における
公共の危険を客観的処罰条件とすべしというのはかなり乱暴な議論である。し
かしながら、未遂処罰規定がないから実行の着手の判断については考慮しない
とか、どうでもよいとする態度も乱暴であるように思われるのである。とはい
え、もちろん１０８条および１０９条１項の公共の危険を客観的処罰条件と解してよ
いのかといった点にはさらに詳細な検討を行う必要がある。
（３） 不燃性・難燃性建造物に対する放火における焼損概念を公共の危険の発
生とした場合、１０９条２項および１１０条における焼損概念と公共の危険の関
係について
前章で検討したように、不燃性・難燃性建造物に対する放火への問題から、
放火罪の焼損概念を実質的に公共の危険として捉える見解は、放火罪の実質的
な法益侵害の観点から問題の解決を図るものとして有意義なアプローチであ
る。しかしながら、不燃性・難燃性建造物に対する放火の場合に焼損概念を実
質的に公共の危険の発生として捉えた場合、不燃性・難燃性建造物の現住建造
物等放火罪に対してだけ適用されるのか、それともその焼損概念が放火罪全体
に統一的に理解されるのか、また、そうだとした場合には焼損概念に読み込ま
れる公共の危険と１０９条２項および１１０条において要求される公共の危険の発生
とはどのような関係になるのか、といった疑問が生じよう。
新たな焼損概念の主張にも様々なヴァリエーションがあるが、おおよそ客体
の燃焼に力点をおくのではなく、火力による気化ガスや毒ガス、煙などの発生
によって不特定または多数の人の生命・身体に対する危険性が生じた段階を焼
損とするものといってよかろう。放火罪の実質的な保護の対象は、不特定また
は多数の人の生命・身体と解されよう。ここで、実質的に捉えられる公共の危
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険は、延焼の危険ではなく、不特定または多数の人の生命・身体への危険性で
ある。不燃性・難燃性建造物に対する放火においては、延焼の危険がそもそも
あまり考えられないし、この時に問題となっているのは焼損がないのに人が死
亡あるいは傷害することにあるからである。このように整理すると、新たな焼
損概念の核となる公共の危険は、火力を原因とした毒ガスや煙などの発生によ
る不特定または多数の人の生命・身体に対する危険性といえよう。
では、不燃性・難燃性建造物の現住建造物に対する放火を考慮した、この新
たな焼損概念が放火罪の全体に統一的に適用されてよいであろうか。理論的に
は統一的に理解することに特に問題はないように思われる。この焼損概念は、
不特定または多数の人の生命・身体に対する危険の発生を焼損と捉えることか
ら、従来の木造建築に対する放火においても、このような危険性が生じた時点
を既遂とすることに問題はないであろう
（６７）
し、非現住建造物あるいは建造物等以
外放火罪であっても、客体が不燃性・難燃性であれば、従来の焼損概念では焼
損にならないことがあることからすると、１０９条１項、２項および１１０条で焼損
概念を異にする意味はないように思われるからである。とはいえ、従来の焼損
概念から完全に新しい焼損概念に移行することには抵抗があると考えられてい
るようにも思われる
（６８）
。不燃性・難燃性建造物に対する放火の時にだけ新しい焼
損概念を用いるとしても、それは１０９条１項、２項および１１０条でも客体が不燃
性・難燃性であれば、同様に新しい焼損概念で既遂を判断することになるよう
に思われる。その場合にも、公共の危険の発生を焼損とすると、１０９条２項お
よび１１０条の公共の危険とはどのような関係になるのか疑問が生じよう。
新たな焼損概念の出発点となっているように思われるのは、１１０条の公共の
危険の意味について、現住建造物等または他人所有に係る非現住建造物等に延
焼する危険性に限られるのではなく、不特定または多数の人の生命、身体また
は建造物等以外の財産に対する危険も含まれるとした判例であろう
（６９）
。放火罪の
公共危険犯としての性格を、不特定または多数の人の生命・身体に対する危険
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性と捉えてこそ、実質的に公共の危険の発生を不特定または多数の人の生命・
身体に対する危険性の発生とすることができる。では、１０９条２項および１１０条
における公共の危険も同じものなのであろうか。これを同じものと解した場
合、１０９条２項および１１０条では、焼損概念において実質的な公共の危険の発生
が要求されているのに、なぜか１０９条２項および１１０条には公共の危険が発生し
なければ処罰しないという規定があることになる。両者の内容が同じだとする
と、１０９条２項および１１０条に規定されている公共の危険の発生は注意書きと解
することになるのではなかろうか。また、従来の放火罪の解釈として、１０８条
および１０９条１項は公共の危険の発生を必要としない抽象的危険犯とされてき
たのであるが、このように解釈すると、具体的な公共の危険が発生しなければ
そもそも焼損にならないことから、１０８条および１０９条１項も具体的危険犯と解
することになろう。
このような解釈は、１０８条および１０９条１項を完全な抽象的危険犯とすること
に抵抗を示す立場からは首肯できる余地があるようにも思われる。しかし、１０８
条および１０９条１項を１０９条２項および１１０条と同様なレベルの具体的件危険犯
とすることには抵抗があるように思われる。
そこで、公共の危険の意味は同じであるが、程度が違うとの解釈ができるで
あろうか。不特定または多数の人の生命・身体に対する危険性について、焼損
に要求される公共の危険の発生を、１０９条２項および１１０条における公共の危険
よりも抽象的なものとして捉えた場合、条文解釈としては１０８条および１０９条１
項を、１０９条２項および１１０条よりも公共危険の程度が少なくても成立するもの
と解釈することになり、従来の放火罪の位置づけとはあまり齟齬をきたさない
であろう。しかしながら、このように解すると、焼損の時期はかなり早まるよ
うに思われる。不特定または多数の人の生命・身体に対するある程度、しかし
抽象的な危険性で焼損を認めてしまうと、実行の着手が認められると同時に既
遂となってしまうようにも思われる。
放火罪の実行の着手について
119
反対に、焼損に要求される公共の危険を具体的危険とし、１０９条２項および
１１０条に規定される公共の危険をより抽象的な危険とした場合、実質的には公
共の危険が認められて焼損となる以上、抽象的な意味での公共の危険が発生し
ていないことはありえないであろう。とすると、１０９条２項および１１０条に公共
の危険の発生を規定した意味がないことになる。
焼損概念に要求される公共の危険の発生と、１０９条２項および１１０条に規定さ
れる公共の危険を別のものとして捉えることができるであろうか。例えば、１０９
条２項および１１０条における公共の危険を従来のように延焼の危険とした場合
には、焼損概念と公共の危険は内容が異なることから、１０９条２項および１１０条
に公共の危険の発生が要求されていることの意味があることにはなる。しかし
ながら、そもそも１１０条における公共の危険の意味が延焼の危険と解されてい
たものを、延焼以外にも不特定または多数の人の生命・身体または建造物等以
外への財産への危険と拡張したのであるから、これをまた元に戻した場合に
は、人の生命・身体に対する危険性が発生したことで焼損とされたのに、延焼
の危険がないとして放火罪が成立しないことになってしまう。これは、そもそ
もの公共の危険の意味を拡張した意味がなくなってしまうことから採用できな
いように思われる。
公共の危険の発生を焼損概念に取り込む立場では、公共の危険の意味と位置
づけにおいて努力しなければならないように思われる。とはいえ、焼損概念に
取り入れられる公共の危険と１０９条２項および１１０条で要求される公共の危険を
同じものと解した場合には、実行の着手の判断や、不能犯の判断に混乱をきた
すことはないといえよう。
（４） 小活
本章では、放火罪の条文上、１０８条および１０９条１項が焼損によって既遂とす
るのに対して、１０９条２項および１１０条が焼損と公共の危険を要求していること
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から、公共の危険の位置づけが実行の着手の判断、不能犯の判断に影響を及ぼ
すかどうかを考察した。
１０８条および１０９条１項における公共の危険を焼損と並ぶ、放火罪の既遂要件
とした場合、実行の着手論における実質的客観説では、構成要件的結果発生の
具体的（あるいは現実的）危険性とすることから、焼損の危険性と公共の危険
の発生の危険性という二つの基準が導かれてしまうという問題が生じることを
指摘できる。これは、結果発生の危険性の有無が問題となる不能犯の判断にお
いても同様である。そこで、この問題を解決するために、１０９条２項および１１０
条における公共の危険を焼損と並んで放火罪の既遂とするのではなく、客観的
処罰条件として解すべきではないかとの方向性を示した。公共の危険が客観的
処罰条件であれば、構成要件的結果ではないことから、実行の着手の判断に
も、不能犯の判断にも影響しないからである。このように解すると、１０８条お
よび１０９条１項と、１０９条２項および１１０条とで実行の着手も、不能犯の判断も
統一的に捉えることができよう。
とはいえ、１０９条２項および１１０条には未遂処罰規定がないことから、１０９条
２項および１１０条の実行の着手や不能犯を考えることは実益がないようにも思
われる。犯罪の成否にとって実益がないと思われる部分から検討して、１０９条
２項および１１０条における公共の危険を客観的処罰条件とすべしとするのは乱
暴な主張である。公共の危険を客観的処罰条件とすることについては、なお今
後の検討課題としたい。
公共の危険を焼損概念に捉えようとする新たな試みは、公共の危険の内容と
位置づけにおいて苦労することになろう。不燃性・難燃性の現住建造物等放火
罪についてだけ焼損概念を変容させることも不可能ではないようにも思われる
が、その場合には政策的な理由以外に、その理論的根拠を示すべきであろう。
公共の危険を焼損概念に取り入れ、それを放火罪の焼損概念に統一的に把握す
る場合、焼損概念と、１０９条２項および１１０条に規定される公共の危険が一致す
放火罪の実行の着手について
121
ることになってしまうように思われる。その場合、１０８条および１０９条１項も具
体的危険犯と理解され、１０９条２項および１１０条における公共の危険の発生は蛇
足と解することになってしまうであろう。あるいは、焼損概念に取り入れられ
る公共の危険と、１０９条２項および１１０条に規定される公共の危険はその内容が
異なるとすることも不可能ではないようにも思えるが、難しいであろう。
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険概念と各種犯罪類型」現代刑事法３３号２１頁［日高発言］参照）。
（６４） 独立燃焼説を採用するが、独立燃焼は基本的には実行の着手として捉え、１０８条およ
び１０９条１項でも公共の危険が発生して既遂を認めるべきとの主張もある（武田・放火罪
の研究５５頁以下）。
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（６５） 独立燃焼説はこのような理由から焼損時期と公共の危険の発生時期が一致すると主張
しているようにも思われる。そうすると、効用喪失説に対して、その既遂時期よりも以前
の段階で公共の危険が発生していることになるとの批判も、この限りで的を射たものとい
えよう。
（６６） 公共の危険を客観的処罰条件とする見解は、学説において少数説である。例えば、香
川達夫『刑法講義（各論）（第３版）』（平成８年）１７１頁。
（６７） 独立燃焼説がその既遂時期を公共の危険の発生時期と捉えるものと感覚的には同じよ
うにも思われる。
（６８） 新効用喪失説は不燃性・難燃性建造物に対する放火の時にだけ、焼損概念の変容を認
めようとする見解である（河上「放火罪に関する若干の問題について」４３頁）。不燃性・
難燃性建造物を対象とする放火の時には、このような毒ガスなどによる人の生命・身体に
対する危険性の発生を焼損と同視してよいとする見解もある（大谷・刑法各論３５１頁）。し
かしながら、不燃性・難燃性建造物に対する放火の時だけ、従来の焼損概念とは異なる焼
損概念を用いる（ことが許されると考える）場合には、政策的な理由以外の何らかの理論
的な根拠が必要になるように思われる。
（６９） 最決平成１５年４月１４日・刑集５７巻４号４４５頁。
５章 結語
本稿では、総論上の実行の着手論・不能犯論と、放火罪とをどのようにすり
あわせられるかについて、理論的な部分に焦点を当てて考察した。本稿の結論
は以下のようにまとめられる。
（１）本稿の最初の考察対象は、放火罪の実行の着手の判断めぐって学説に
よる対立が生じるか、という点である。放火罪においては、実行の着手をめぐ
る大きな議論はないとされているのであるが、実行の着手論においては議論が
鋭く対立しているし、放火罪の焼損概念めぐる議論もまた様々な見解が主張さ
れている。このような状況を鑑みると、放火罪の実行着手にも相違がでるので
はないかとの疑問から、実行の着手論と放火罪の焼損概念とを組み合わせ、理
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論的にはどのような相違が生じるかを考察した。
実行の着手論について、学説では実質的客観説が通説的な立場にある。実質
的客観説は、構成要件に一部該当する行為の開始を実行の着手とする形式的客
観説を批判して主張された見解である。実質的客観説では、構成要件的結果発
生の具体的（あるいは現実的）危険性の発生時期を実行の着手とする。実質的
客観説の特徴は、構成要件的結果との関係、結果発生の危険性で実行の着手を
認めるところにあり、理論的には、実行行為と乖離して危険性が発生したある
時点に実行の着手を認めることも可能な点にある。構成要件的結果発生の具体
的（あるいは現実的）危険性をどのように捉えるか、判断基準に行為者の主観
を考慮するかどうかでさらに学説の対立がある。
放火罪においては、すべての条文に「放火して」と実行行為が規定されてい
ることから、単純に放火行為の開始を実行の着手とすれば足りるようにも思わ
れるが、その解釈は形式的客観説によるものである。実質的客観説はこの形式
的客観説を批判して主張されたことから、放火行為の開始を実行の着手とする
ことは、基本的に実質的客観説からは採用できない。実質的客観説では、結果
発生の危険性が問題となるのである。放火罪の結果は「焼損」である。この焼
損概念めぐって、独立燃焼説、効用喪失説、重要部分炎上説、一部損壊説が主
張されている。
焼損概念が異なれば、その危険性の発生時点も異なりそうである。しかしな
がら、わが国のかつての建築事情から、放火の客体を木造建築とした場合に
は、いずれの焼損概念にせよ、客体に放火する段階では確実に焼損結果の危険
性が認められ、実行の着手を認めることになろう。このことから、従来、放火
罪の実行着手について大きな差異は生じないとされてきたことも首肯できよ
う。
とはいえ、放火罪の実行の着手が問題とされる事案においては、学説におい
て差異が生じうる。例えば、自動発火装置利用した放火の場合には、実質的客
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観説おいて危険性の内容として法益侵害の切迫性を必要とする立場であれば、
火が着きそうなある時点で実行の着手を認めることにもなりうるし、反対に法
益侵害の危険性の内容として、ある程度の危険性として切迫性までは要求しな
い立場であれば、自動発火装置の設置時点でも実行の着手を認められよう。こ
ういった対立は、実行の着手論の問題として解決されよう。
木造建築物に対する放火においては、結論的には焼損概念の議論と実行の着
手論の議論の影響を受けないようではあるが、放火罪の構成要件に「放火し
て」と規定されていることは考慮すべきであるように思われる。実質的客観説
の理論の特徴でもあるが、行為者の放火行為と無関係なある時点で放火罪の実
行の着手を認めることには抵抗がある。実行の着手は、実行行為の開始と解す
べきであり、各構成要件に規定される実行行為を軸として、どの段階で実行の
着手を認めるべきかを考察していくべきように思われる。
（２）わが国の建築事情は時代と共に変遷している。近年では、火災対策と
して不燃性・難燃性の建材による建築物も相当の数になろう。こういった不燃
性・難燃性建造物に対する放火を考えてみると、そもそも建造物が燃えない、
あるいは燃えにくいことから、不能犯の可能性もあり、従来の焼損概念では問
題が生じるようにも思われる。
例えば、独立燃焼説であれば、不燃性・難燃性建造物であれば、客体が独立
に燃焼しないことから不能犯なのではないかといった疑問も生じよう。この
点、独立燃焼説を維持している判例は、建造物の一部に可燃性部分があれば、
その部分が燃焼しうるとしているが、可燃性部分がない場合には不能犯である
し、可燃性部分まで火が回るのに時間がかかるような場合には、なかなか既遂
にならないといえよう。効用喪失説や一部損壊説では、上述のような問題は生
じないが、効用喪失や一部損壊をどの程度で認めるかによっては、特に効用喪
失説では既遂が認められる範囲が狭くなる可能性を有している。重要部分炎上
説は、不燃性・難燃性建造物の重要部分が燃えることは難しいことから、何ら
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かの理論の修正が必要になろう。
従来の焼損概念では、不燃性・難燃性建造物に対する放火では、それぞれ問
題があることから、新たな焼損概念が主張されるに至っている。
独立燃焼説を基本的には正当としつつも、不燃性・難燃性建造物に対する放
火の場合には、放火罪が火力による建造物の損壊と公共の危険を発生させるこ
とにあることから、建造物本体が独立に燃焼することがなかったとしても、有
毒ガスの発生により多数を死傷させ、媒介物の火力によりコンクリート壁など
を剥落するなどして、媒介物の火力により建物が効用を喪失するに至った場合
には、放火罪の既遂を認めてよいとする、新効用喪失説が主張される。
あるいは、放火罪の公共危険犯としての性格を実質的に考慮して、火力によ
る毒ガスや煙などによって不特定または多数の人の生命・身体に対する危険性
が発生したら、焼損を認めてよいとする見解も主張されている。この見解は、
公共の危険の発生を焼損概念に取り込むものといえる。
客体が不燃性・難燃性建造物になると、従来の焼損概念では、既遂時期が木
造建築物に対する放火よりも遅くなることから、実質的客観説に依拠した上、
実行行為と実行の着手とが分離してよいとする立場では、実行の着手時期が遅
くなることになろう。また、従来の焼損概念では、不燃性・難燃性建造物に対
する放火では、不能犯の成立を認める余地が生じてくる。そして、これらの立
場では、焼損が実際の人の死傷結果とは関係していないことから、放火罪の既
遂・未遂の基準あるいは不能犯の判断は、人の死傷結果に影響されないはずで
ある。
この点、焼損概念に公共の危険の発生を取り込む立場では、客体の燃焼など
に拘らず、毒ガスや煙などの発生によって不特定または多数の人の生命・身体
の危険性が発生すれば、焼損を認め、放火罪を既遂とするものである。この立
場は、従来の焼損概念の問題を解決するものとはいえる。しかし、実行の着手
時期はかなり早まることになり、不特定または多数の人の生命・身体対する危
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険性が生じれば既遂であることから、不能犯の領域がほとんど認められないこ
とになる。不燃性・難燃性建造物が燃えないのであれば、そこにおいては不能
犯を認めてよいように思われる。また、条文に規定される焼損という文言から
あまりにかけ離れることになる解釈は避けるべきように思われる。
従来の焼損概念を採用した場合に実行の着手時期が遅くなる可能性があるの
は、実行行為と実行の着手を分離する見解に特有の問題といえよう。実質的客
観説を採用しても、実行の着手を実行行為の開始とする立場からは、放火行為
の開始が実行の着手時期であることは変化しない。
（３）放火罪の規定は、１０８条および１０９条１項では焼損をもって既遂となる
のに対して、１０９条２項および１１０条においては、焼損とは別に、公共の危険が
発生しなければ処罰しないと規定されている。このことから、１０８条および１０９
条１項は抽象的危険犯とされ、１０９条２項および１１０条は具体的危険犯とするの
が一般的な解釈である。１０９条２項および１１０条に規定される公共の危険の発生
は、一般的に既遂の一部として理解されている。焼損した上で、公共の危険が
発生すると、１０９条２項および１１０条は既遂となると解されている。
このような解釈を実行の着手論、不能犯論に適用すると、それぞれの判断に
おいて構成要件的結果発生の危険性が問題となるのであるが、１０９条２項およ
び１１０条では構成要件的結果が二つあることになる。とすると、どちらの結果
発生の危険性で判断することになるのであろうか。二つの結果発生の危険性が
ある時点で一致するのであれば、このような問題は生じないであろうが、おそ
らくその一致は難しいように思われる。そこで、構成要件的結果は焼損とし、
公共の危険の発生を客観的処罰条件とすれば、この問題は解消されることにな
る。条文上、未遂が処罰されない１０９条２項および１１０条において、実行の着手
論や不能犯論からアプローチして公共の危険の発生を客観的処罰条件とすべし
というのは、かなり乱暴な議論である。ここでは、そのような方向性を示して
おき、詳細な検討については他日を期すこととする。
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焼損概念を公共の危険の発生として捉える立場では、１０９条２項および１１０条
に規定される公共の危険と、焼損概念との関係が疑問となる。つまり、両者を
同じものと捉えた場合には、放火罪がすべて具体的危険犯となり、しかも、１０９
条２項および１１０条における公共の危険の発生は、焼損の中に捉えられている
以上、蛇足の規定となってしまうように思われる。また、焼損概念に捉えられ
る公共の危険の発生と、１０９条２項および１１０条における公共の危険の発生とを
別個のものとすることは、難しいように思われる。このように解すると、公共
の危険の発生を実質的に捉える新しい焼損概念を採用することは困難であるよ
うに思われる。
（４）本稿では、放火罪についていくつかの方向性を示したが、なお残され
た多くの課題がある。
まず、放火罪における焼損概念としてはいずれを採用すべきか、本稿では明
らかにしていない。実行の着手論において実質的客観説を採用する場合、構成
要件的結果をどのように捉えるのかは非常に重要な問題である。
また、不燃性・難燃性建造物に対する放火の事案において、新しい焼損概念
を採用しないのであれば、焼損には至っていないが、毒ガスなどの発生により
人の死傷が結果が生じるような場合をどのように解決すべきが示されなければ
ならないであろう。
１０９条２項および１１０条における公共の危険の発生を客観的処罰条件とすべき
との方向性を実行の着手論、不能犯論から展開したが、なお詳細な検討を要す
ることは論を俟たない。
これらの問題については、他日、更なる検討を行うこととする。
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